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RESUMO

Esta dissertacdo tem como objetivo verificar a possibilidade
de se avaliar a racionalidade de uma decisédo judicial. Para tanto, busca-se a
compreensdo das alteracdes paradigméticas do positivismo para o pos
positivismo. A partir do entendimento de elementos diferenciadores entre os dois
marcos tedricos procura-se identificar que tedricos do Direito, ainda que com
visbes distintas, permitem a constatacdo de que a judicializacdo do Direito € um
fendbmeno. Como uma das conseqiéncias dessa constatacdo, as decisdes
judiciais produzidas sob este novo marco deveriam ser submetidas a uma forma
de avaliacdo racional, permitindo-se o afastamento da casuistica irracional. Para a
verificagdo, por suas caracteristicas marcantes do pds positivismo e da
judicializacéo, foi eleita decisdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro de
controle concreto de constitucionalidade, cujos efeitos foram abstrativizados.
Apresentada a deciséo foi utilizada a teoria da Argumentacéo Juridica de Alexy
como teoria de base para andlise de sua racionalidade. Assim, através do método
indutivo foi possivel afirmar ser possivel a verificacdo da racionalidade de uma
deciséo judicial. A avaliacao realizada permite o entendimento que a ampliacéo e
centralidade do papel do Poder Judiciario decorrentes da demanda interpretativa
do Direito podem ser encaminhadas ndo como um espaco para O ativismo
arbitrario, mas como oportunidade para construcdo de modelos racionais

estruturados para enfrentar a complexidade das demandas juridicas.



RIASSUNTO

Questo lavoro si propone di indagare la possibilita di
valutare la razionalita di una decisione giudiziaria. A tal fine, si cerca di
comprendere i cambiamenti paradigmatici dal positivismo al postpositivismo.
Partendo dalla comprensione degli elementi di differenziazione tra i due quadri
teorici si cerca di identificare che i teorici del Diritto, nonostante le distinte visioni,
ci permettono di constatare che la giudizializzazione del Diritto € un fenomeno.
Come una delle conseguenze di questa constatazione, le decisioni giudiziarie
prodotte a partire dal nuovo quadro teorico dovrebbero essere sottomesse ad una
qualche forma di valutazione razionale, permettendo quindi I'allontanamento della
casistica irrazionale. Per la verifica, date le sue accentuate caratteristiche del
postpositivismo e della giudizializzazione, € stata scelta decisione della Corte
Suprema brasiliana di controllo concreto di costituzionalita, reso in astratto gli
effetti. In seguito alla presentazione della decisione, € stata utilizzata la teoria
dell’'argomentazione giuridica di Alexy come teoria di base per l'analisi della
razionalita. In questo modo, attraverso il metodo induttivo si & potuto affermare
che esiste la possibilitd di verificare la razionalita di una decisione giudiziaria.
L'indagine realizzata consente di comprendere che I'espansione e la centralita del
ruolo del Potere Giudiziario date dalle esigenze interpretative del Diritto non
posSsono essere trattate come spazio di attivismo arbitrario, ma piuttosto come
opportunita verso la costruzione di modelli razionali adatti ad affrontare la

complessita delle questioni legali.
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INTRODUCAO

O estudo relatado nesta Dissertagcdo tem como objetivo
institucional a obtengdo do titulo de Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de
Pés-graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da Univali.

Esta dissertacdo foi desenvolvida dentro da linha de
pesquisa de Principiologia, Constitucionalismo e Producédo do Direito, na area de
concentragdo Fundamentos do Direito Positivo e tem como objetivo cientifico
verificar, sob o marco do neoconstitucionalismo e com enfoque na teoria da
argumentacédo juridica de Alexy, a possibilidade de se avaliar racionalmente as

decis@es judiciais.

Os obijetivos especificos deste trabalho serdo o de constatar,
sob o paradigma neoconstitucionalista, a judicializagdo do Direito como um
fendmeno; o de compreender a abstrativizacdo dos efeitos do controle de
concreto de constitucionalidade e o de verificar, a partir de uma deciséo real
proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e com base na Teoria da
Argumentacao Juridica de Robert Alexy, a possibilidade concreta de se avaliar

racionalmente uma decisao judicial.

Justifica-se o especial interesse pelo tema na medida que se
pretende verificar, utilizando-se referenciais da Argumentacdo Juridica, se a
ampliacdo do papel do Judiciario ndo pode simplesmente caminhar para um
judicialismo casuistico, ou se a decisao judicial, nestes marcos filosofico e tedrico,

pode seguir um modelo racional estruturado.

A escolha da referida decisdo de controle de
constitucionalidade abstrativizada se baseou justamente por permitir identificar a
convergéncia do encaminhamento do STF dentro do marco do

neoconstitucionalismo e do fendmeno da judicializacdo do Direito.
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Assim estabeleceu-se o0 seguinte problema: € possivel
avaliar racionalmente as decisfes judiciais tendo por base uma decisdo judicial

gue abstrativizou os efeitos do controle concreto de constitucionalidade?
Diante do problema, elegeram-se as seguintes hipoteses:

a) Com base nas constatacbes feitas pelos eixos

procedimentalista e substancialista a judicializa¢do do Direito € um fenémeno.

b) O Legislador estampou para o controle concentrado de
constitucionalidade efeitos erga omnes e vinculante. O Judiciario interpretou como
Direito a abstrativizacdo dos efeitos de decisbes em controle concreto de

constitucionalidade.

c) Através da Teoria da Argumentacdo de Alexy é possivel

avaliar racionalmente uma deciséo judicial.

O trabalho que aqui se apresenta, divide-se em trés
Capitulos. Tal estrutura foi disposta com a finalidade de dar maior clareza e
organizacdo no desenvolvimento da investigacao e possibilidade de compreensao
dos temas estudados.

Principia-se, no Capitulo 1, buscando identificar elementos
do positivismo juridico que permitam uma comparacdo com o paradigma pés
positivista. Neste Capitulo serdo abordados também aspectos do atribuido
esgotamento do modelo positivista, assim como 0 processo de
constitucionalizacédo do Direito, que se identifica com a reaproximacao deste com
o conceito de Justica. Na sequéncia, o Capitulo apresentara elementos de
divergéncia entre 0 eixo procedimentalista e o substancialista, que, contudo,

apontam no sentido da constatacéo que a judicializacdo € um fenémeno.

No Capitulo 2, buscar-se-a, tendo em vista as destacadas
caracteristicas do constitucionalismo, que sdo a supremacia e a rigidez
constitucionais, o estudo de aspectos do controle de constitucionalidade, iniciando
com a abordagem de temas do constitucionalismo moderno e da origem do

controle de constitucionalidade. Na continuidade do Capitulo, verificar-se-d8o0 as
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classicas formas de controle de constitucionalidade e seus incrementos no Brasil.
Tal estudo visou a compreensdo da abstrativizacdo dos efeitos do controle
concreto de constitucionalidade, a qual permitira um melhor encaminhamento na
apresentacao da decisédo escolhida para se verificar a possibilidade de avaliacao

de sua racionalidade, ja no ultimo Capitulo.

No Capitulo 3 apresentar-se-4 a decisdo de controle
concreto de constitucionalidade, eleita para a pesquisa, cujos efeitos foram
abstrativizados e determinados vinculantes. A seguir, como arcabouc¢o tedrico,
buscar-se-a um estudo sobre a Teoria da Argumentacdo de Robert Alexy. Com
tais compreensdes, poderdo ser verificadas passagens da citada decisdo, nas
quais € possivel a aplicagdo das regras e condi¢cdes propostas por Alexy, que
permitem a avaliagéo da racionalidade de tal deciséo judicial.

A presente Dissertacdo se encerrara com as Consideracdes
Finais, nas quais serdo apresentados pontos conclusivos sobre os objetivos do
presente estudo, abordados ao longo dos trés Capitulos, 0s quais permitirdo
respostas afirmativas as hipéteses levantadas, seguidas da constatagdo, como
estimulo a continuidade dos estudos, que é possivel a construcdo de decistes
judiciais estruturadas sobre regras, principios e procedimentos com racionalidade,

gue permitem afastar a atividade jurisdicional do ativismo casuistico.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase
de Investigacdo® foi utilizado o Método Indutivo®. Assim como, o Relatério dos

Resultados, aqui expresso, € composto na base logica Indutiva.

Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as
Técnicas do Referente®, da Categoria®, do Conceito Operacional® e da Pesquisa

“[...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido[...]. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da
pesquisa juridica. 10 ed. Florianépolis: OAB-SC editora, 2007. p. 101.

“[...] pesquisar e identificar as partes de um fendbmeno e coleciona-las de modo a ter uma
percepcdo ou conclusdo geral [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e
Metodologia da pesquisa juridica. p. 104.

“[...] explicitacdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma
pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa
juridica. p. 62.
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Bibliografica®. Assim como, foram utilizadas as regras de formatacdo de

Trabalhos Académicos, previstas para o Programa de Mestrado da UNIVALI.

Optou-se por inserir ao longo do texto e ndo na forma de rol

as Categorias seguidas, tendo o cuidado de fazé-lo de forma destacada, para
informar ao leitor, ao longo do texto, o Conceito Operacional que se pretende para

0s termos utilizados.

“ 4[...] palavra ou expressao estratégica a elaboracdo e/ou & expressdo de uma idéia.” PASOLD,
Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 31.

®4[...] uma definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicio seja aceita
para os efeitos das idéias que expomos [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa
juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 45.

® “Técnica de investigacdo em livros, repertdrios jurisprudenciais e coletaneas legais. PASOLD,

Cesar Luiz. Prética da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 239.
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CAPITULO 1

Do paradigma positivista ao paradigma p0Os positivista e a

ampliacdo do papel do Poder Judiciario.

Ao longo do século XX, notadamente na fase poOs-guerra,
periodo em que se destacam diversas Constituicdes’, foi possivel identificar
através da formacdo de uma nova hermenéutica constitucional, do
desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre a
dignidade da pessoa humana, da normatividade de principios, da producédo e
interpretacdo do Direito inspirados em uma Teoria de Justica e da reaproximacao
entre o Direito e a Argumentacao Juridica; uma ampliacdo gradativa do papel do

Poder Judiciério.

Os rumos de um novo impulso no processo de
constitucionalizacdo do Direito afloram pela percepcdo de exigir-se da
Constituicdo uma supremacia efetiva, com a incorporacdo de temas até entdo
afetos a outros direitos, indicando-se as opc¢des e valores para suas construgdes
a tal ponto e forga que a Constituicdo passa a ser o vetor axioldgico e fundamento

de validade e interpretacdo de todas as constru¢cdées normativas.

O marco filosofico do novo direito constitucional é o pés
positivismo, movimento de sublimacdo a superacdo histérica do puro
jusnaturalismo e a insuficiéncia, na complexa modernidade, da proposta

positivista para a Teoria do Direito.

Com esta transformacao do Direito, reduzido anteriormente a
um conjunto isolado, sistematico e hierarquizado de regras, as luzes se voltam ao

Poder Judiciario, ndo como mero aplicador da objetividade juridica, mas como
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elemento central do processo de interpretacdo/construcdo de um direito justo.
Estruturam-se, assim, teorias reunidas sob um novo paradigma - pos positivista
ou neoconstitucionalista® que compreendem o Direito como uma realidade social
complexa, com uma demanda justificativa e deliberativa, tornando definitivamente

diferenciado o papel do Poder Judiciario.

1.1 A identificacdo de elementos do positivismo juridico®

A estruturagcdo do marco poés positivista ocorreu com a
sublimacédo do positivismo juridico. Para se permitir uma melhor compreenséao das

expressdes pos positivismo e neoconstitucionalismo € importante, portanto, o

" Tal periodo é marcado destacadamente pela Constituicdo italiana de 1947, Lei fundamental
alemd de 1949, Constituicdo Portuguesa de 1976, Constituicdo Espanhola de 1978, Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, CRFB de 1988.

8 Segundo Atienza, o tempo histérico do Direito Natural se encerrou a tempo, assim como o
proprio positivismo juridico, como consequéncia da constitucionalizagcao do Direito. Neste sentido,
defende o termo pds positivismo, pois 0 mesmo sugere a idéia de um processo e de uma fase
posterior a do positivismo. Contudo, ressalva Atienza, alguns tedricos tém concepc¢des de Direito
gue nao receberiam a melhor denominagéo de pods-positivistas. Destacando Dworkin, Alexy e o
proprio Atienza, afirma, tendo em vista o papel fundamental atribuido a Constituicao, a validade
material das normas legisladas, a importancia dos tribunais constitucionais e o papel central do
controle de constitucionalidade em suas concepcdes de Direito, que o melhor enquadramento
destas teorias seria 0 constitucionalismo ou neoconstitucionalismo. In: ROESLER, Claudia R.. Os
Diversos Enfoques da Teoria Contemporanea do Direito e a Passagem para uma Teoria
Constitucionalista do Direito. In: CRUZ, Paulo M.; ROESLER, Claudia R. (Org.) Direito e
Argumentagdo no Pensamento de Manuel Atienza. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2007. p. 46-
47.

E ainda: “Se for possivel fazermos alguma generalizacéo sobre o Direito e sobre o conhecimento
juridico contemporaneos, sem divida que a centralidade da Constituicdo no sistema juridico dos
Estados ocidentais € uma delas. Essa percepcao faz, inclusive, que chamemos a teoria juridica
contemporéanea de uma teoria constitucionalista, ndo porque ela tenha se transformado em uma
teoria do Direito Constitucional, mas porque em suas reflexdes a Constituicdo ocupa um lugar de
grande importancia. HA quem prefira, nesse sentido, substituir a expressao pds-positivismo,
cunhada também ha pouco para dar conta do novo perfil da teoria juridica, pela ja mencionada
teoria constitucionalista.” In: ROESLER, Claudia R.. A Constituicdo na Teoria Constitucionalista do
Direito: apontamentos a partir de Theodore Viehweg. In: CADEMARTORI, Daniela M. L. de;
GARCIA, Marcos L. (Org.). Reflexdes sobre Politica e Direito: Homenagem aos professores
Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasold. Florianopolis: Conceito Editorial. 2008, p.95. italico
no original.

° Nesta passagem é importante frisar que ndo esta dentre os objetivos da pesquisa a abordagem
pormenorizada do positivismo juridico, nas suas mais variadas formas e expressdes, assim como,
entende-se inapropriado uniformizar o pensamento de seus teéricos. Para o presente trabalho,
buscou-se, entdo, identificar alguns elementos, concebidos por alguns de seus tedricos, que
possibilitassem uma comparacdo mais marcante entre o positivismo juridico e o pés positivismo,
de modo a facilitar o entendimento sobre esse ultimo, permitindo o prosseguimento do estudo na
identificacdo dos contornos da judicializacdo da politica e da possibilidade de um controle de
racionalidade sobre uma decisao judicial.
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estudo de alguns elementos marcantes do pensamento do positivismo juridico,

gue permita o estabelecimento de uma comparacao entre os dois marcos.

Nesta abordagem, Kelsen deve ser destacado, pois
construiu seu pensamento com o firme propdsito de elaborar uma teoria do direito

que fosse independente dos particularismos da realidade de cada pais.*°**

Kelsen buscou em sua Teoria (pura do Direito), uma maneira
de realizar uma leitura juridica sem a interferéncia de aspectos politicos, sociais,
éticos, morais ou fatuais*?. Para tanto, estruturou seu pensamento juridico através
da norma. Nesse pensamento, 0 conceito fundamental de todo conhecimento
juridico seria a norma'®, que se traduziria pela afirmacg&o, a mais exata, de como

uma conduta humana deveria ser**.

Tais condutas deveriam estar unicamente vinculadas a
condicOes e consequéncias, através do que chamava “juizos hipotéticos”. Para
Kelsen, as normas juridicas e as rela¢des criadas por estas normas com 0s juizos

hipotéticos é que conceberiam o objeto especifico do estudo.*®

Para a Teoria Pura, cujo papel seria a determinacdo de

meétodos especificos e conceitos fundamentais, seria possivel conceber ou

% Nas palavras de kelsen: “Ha mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma teoria
juridica pura, isto €, purificada de toda a ideologia politica e de todos os elementos de ciéncia
natural, uma teoria juridica consciente da sua especificidade porque consciente da legalidade
especifica do seu objeto.” KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Tradugéo para o portugués
por Joédo Baptista Machado. Martins Fontes. S&o Paulo. 2000. prefacio.

Tal destaque também é afirmado por Sgarbi, que na sua obra Classicos da Teoria do Direito, faz
um estudo sobre diversas concepcdes do positivismo juridico: John Austin, Hans Kelsen, Alf Ross
e Herbert L. Hart. In: SGARBI, Adrian. Classicos da Teoria do Direito. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2006, p.31.

'2 Segundo Kelsen: “La teoria pura del derecho quiere ser una teorfa general del derecho de este
tipo.” KELSEN, Hans. Qué es la Teoria Pura del Derecho. Tradugdo para o espanhol da obra
Was ist die reine Rechtslehre?. Distribuciones Fontanamara, S.A.,México, DF. 52 edi¢do. 1997.

3 A teoria pura do direito € uma teoria do que juridica e positivamente deve ser, ndo do que
naturalmente é. Seu objeto, segundo Kelsen sao normas, nao realidades naturais. KELSEN, Hans.

ué es la Teoria Pura del Derecho. 1997. p. 14.

1 «“Como ordem social que estatui sang0es, o Direito regula a conduta humana ndo apenas num
sentido positivo — enquanto prescreve uma tal conduta ao ligar um ato de coer¢éo, como sangéo,
a conduta oposta e, assim, proibe esta conduta — mas também por uma forma negativa — na
medida em que ndo liga um ato de coercdo a determinada conduta, e assim, ndo proibe esta
conduta nem prescreve a conduta oposta. Uma conduta que nado é juridicamente proibida é —
neste sentido negativo — juridicamente permitida.” KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho.
2000. p. 46.

® KELSEN, Hans. Qué es la Teoria Pura del Derecho. 1997. p.9.
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descrever qualquer tipo de Direito, ndo apenas e restritivamente determinado

ordenamento ou determinadas normas juridicas.*®*’

No estudo da norma, Kelsen teoriza que a vinculagéo entre

condicdo e conseqiiéncia se da pelo que chama de “imputacao”. Assim, para ele:

[...], a teoria pura do direito formula o esquema originario de uma
proposicdo juridica da seguinte maneira: se se comete um delito
deve produzir-se uma consequéncia desse delito (sang&o). A
conseqiiéncia do delito ndo é produzida pelo delito da mesma
maneira que a dilatacdo do metal pelo calor, mas a consequéncia
do delito é imputada ao delito. 18

Desta forma, a Teoria pura do Direito busca mostrar que o
principio da imputacdo e ndo o da causalidade é o principio orientador da
interpretacdo do fenbmeno normativo, sendo a auséncia (causalidade) ou

presenca (imputacdo) de voluntariedade humana, o elemento diferenciador.®

Pode-se perceber justamente nesta construcdo a
estruturacdo antagonica ao jusnaturalismo. Kelsen constréi sua critica ao direito
natural, por entender que esse estd construido sobre uma voluntariedade divina,
que geraria um sofisma, isto é, a teoria metafisica do direito cré encontrar na
natureza uma manifestacao da vontade divina, isto é, deduzir de um ser, um dever

ser.202!

'° Ressalta-se que Bobbio, ao estabelecer critérios de distingdo entre direito natural e direito
positivo, permiteu a construcdo de caracteristicas marcantes do positivismo. O direito positivo é
regido pelo seu critério de particularidade, ou seja, pela sua distingdo nos mais diversos lugares. O
direito positivo € mutavel, funda-se na potestas populus, é conhecido através da promulgacéo e
estabelece, segundo critérios de utilidade uma ordem ou vedacdo. In: BOBBIO, Norberto. O
Positivismo Juridico. Traducado e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Séo
Paulo. icone. 1995. p. 22-23.

" KELSEN, Hans. Qué es la Teoria Pura del Derecho. 1997. p.8.

18 [...], la teoria pura del derecho formula el esquema originario de la proposicién juridica de la
siguiente manera: si se comete un delito (Unrecht) debe producirse una consecuencia del delito
(Unrechtsfolge) (sancion). La consecuencia del delito no es producida por el delito de la misma
manera que la dilataciéon del metal por el calor, sino que la consecuencia del delito es imputada al
delito.KELSEN, Hans. Qué es la Teoria Pura del Derecho. 1997. p.11. Traducao nossa.

9 KELSEN, Hans. Qué es la Teoria Pura del Derecho. 1997. p.11.

% Kelsen complementa sua visdo distintiva quanto ao jusnaturalismo. Para ele: “El antagonismo
entre la doctrina del derecho natural y el positivismo juridico, imperante en todo tiempo en la
filosofia del derecho, es un caso especial del antagonismo mas general, existente dentro de la
filosofia, entre la especulacién metafisica y el positivismo empirico-cientifico.” In: KELSEN, Hans.
Contribuciones a la Teoria Pura del Derecho. Tradugéo para o espanhol por Eduardo Vasquez,
R Inés Ortiz, Jorge Bacqué, Maria Isabel Azaretto e Eugenio Bulygin. Distribuciones
Fontanamara, S.A.,México, DF. 52 edicdo. 1995. p. 121. E ainda: “Porque la doctrina del derecho
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Na sua construcdo positivista, Kelsen afirma que:

O positivismo juridico como uma teoria cientifica do direito nédo
pode pressupor em seu conhecimento e descricdo do direito
positivo a existéncia de uma fonte transcendente do direito, além
de toda experiéncia humana possivel.??

Assim, a Teoria pura do Direito € uma teoria positivista do

Direito, isto €, uma teoria do Direito real e nao ideal, “[...] uma teoria da realidade
juridica.”?®

Na sua concepcao de Direito, Kelsen identifica uma distin¢éo

central: a norma juridica estabelecida por um modelo de autoridade juridica

reconhecida e uma proposi¢cdo juridica formulada pela Ciéncia do Direito.

Enquanto a primeira é uma prescrigdo, indicando como os homens devem

conduzir-se de maneira determinada, a segunda, uma descricdo da norma,

enunciando que os homens devem se conduzir de uma determinada forma, de

acordo como uma norma juridica de determinado ordenamento.?*

Desta construgcdo decorre que uma norma prescritiva, nao
pode ser entendida como verdadeira ou falsa, mas sim valida ou invalida,
segundo sua origem viciada ou ndo. Por outro lado, uma proposicéo juridica, cujo

papel da norma é descritivo, pode ser objeto de um juizo verdadeiro-falso.?

natural es una metafisica del derecho, mientras que el positivismo juridico sélo admite un saber
del derecho cuyo objeto es el derecho positivo, esto es, el derecho creado mediante actos de
voluntad de los hombres, mediante la legislacion y la costumbre.” KELSEN, Hans.
Contribuciones a la Teoria Pura del Derecho. 1995. p. 121.

! KELSEN, Hans. Qué es la Teoria Pura del Derecho. 1997. p.11-14.

?2 E| positivismo juridico como una teoria cientifica del derecho no puede presuponer en su
conocimiento y descripcion del derecho positivo la existencia de una fuente transcendente del
derecho, mas alla de toda posible experiencia humana [...]. KELSEN, Hans. Contribuciones a la
Teoria Pura del Derecho. 1995. p. 131. Traduc&o nossa.

23 «[...] una teoria de la realidad juridica.”"KELSEN, Hans. Qué es la Teoria Pura del Derecho.
1997. p.14. Traducédo nossa.

** Destaca-se a passagem: “Una de las tesis esenciales de la Teoria Pura del Derecho es la
distincion entre la norma juridica establecida por la autoridad juridica y la proposicién juridica
formulada por la ciencia del derecho. La norma juridica es una prescipcién; en ella se prescribe
que los hombres deben conducirse de una manera determinada. La proposicion juridica es una
descripcion, la descripcién de una norma juridica. En ella se enuncia que los hombres deben
conducirse de una manera determinada de acuerdo con una norma contenida en un orden juridico
determinado.” In: KELSEN, Hans. Contribuciones a la Teoria Pura del Derecho. 1995. p. 16.

% KELSEN, Hans. Contribuciones a la Teoria Pura del Derecho. 1995. p. 16.
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Este isolamento do aspecto de validez formal de uma norma
no campo do Direito forcou uma relacdo de independéncia entre Direito e Justica.
Para Kelsen seria insustentavel a possibilidade de um direito positivo justo, isto é,
em conformidade como uma moral determinada, ou de um Direito positivo injusto,
ao contrario, em oposicdo a uma moral positiva determinada. Tal abordagem
exigiria, para a validez do Direito, um conceito de justo como valor absoluto, ou
seja, uma norma de justica que excluisse outra norma contraria. Assim, tal
interrelacdo entre Direito e Justica, sob o aspecto da norma juridica, ndo seria

sustentavel.?®

Kelsen conclui que: “Se se admite a possibilidade de muitas
normas de justica distintas e possivelmente contraditorias entre si, o valor de
justica s6 pode ser relativo.”?’ Desta forma, o conjunto de normas certamente
entraria em contradicdo com alguma norma de justica. Um ordenamento positivo
contraditério atingiria fatalmente os principios de reconhecimento da legalidade e
seguranca juridica.?®?

Segundo Kelsen o valor de justica ndo pode ser uma

caracteristica que distinga o Direito de outras ordens coercitivas, posto que

6 KELSEN, Hans. Contribuciones a la Teoria Pura del Derecho. 1995. p. 131.

2T «gj se admite la posibilidad de muchas normas de justicia distintas y posiblemente
contradictorias entre si, el valor de la justicia solo puede ser relativo'’KELSEN, Hans.
Contribuciones a la Teoria Pura del Derecho. 1995. p. 131.Traducao nossa.

8 | evando-se em conta a relatividade das normas juridicas, Kelsen afirma: “Por otro lado, todo
orden juridico positivo puede estar conforme con alguna de las muchas normas de justicia que
constuyen valores meramente relativos sin que tal conformidad pueda ser considerada como
fundamento de su validez.” KELSEN, Hans. Contribuciones a la Teoria Pura del Derecho.
1995. p. 131.

9 Neste ponto sera possivel perceber uma marcante alteracdo para o marco pés positivista, em
gue ha aproximacgédo entre Direito e Justica. Destaca-se também a passagem da Teoria Pura do
Direito sobre o alcance (ou falta de alcance do conceito de norma adotado): Para Kelsen, em
determinadas situacbes em que por haver norma proibitiva para um sujeito e outra norma
proibitiva para outro sujeito, o interesse destes dois sujeitos se conflitem e ndo sejam alcangados
pelo ordenamento. Para Kelsen, “A ordem juridica ndo pode, de forma alguma, procurar impedir
todos os conflitos possiveis.” KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. 2000.p. 47. E a hip6tese
do vizinho que instala um ventilador no muro e o outro ergue uma parede. Ambos fazem condutas
nao proibidas pelo ordenamento. “A ordem juridica pode limitar mais ou menos a liberdade do
individuo enquanto lhe dirige prescricbes mais ou menos numerosas.” KELSEN, Hans. Teoria
Pura del Derecho. 2000. p. 48.
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resulta do carater relativo do juizo de valor segundo o qual uma ordem social €

justa. °

Desta forma, como critério de validez da norma, estrutura-se
um sistema formal, que aflora no conceito base de reconhecimento expresso por
Kelsen na norma fundamental. Para ele, “A norma fundamental é a resposta de
uma doutrina positivista do direito a pergunta pelo fundamento de validade de

uma ordem coercitiva positiva.”**

Tal norma:

[...] deve ser a conduta prescrita pela primeira constituicio
histérica de acordo com a qual é criado o ordenamento juridico
positivo. Esta norma, a norma fundamental, ndo é uma norma
positiva, posta por um ato de vontade de uma autoridade juridica,
mas sim, uma norma pressuposta pelo pensamento juridico.*

Esta caracteristica do Direito € acentuada neste marco.
Segundo Figueroa, a teoria do Direito na tradicdo positivista, tratou de construir
um conceito de Direito orientado fundamentalmente as suas propriedades

formais®.

Ainda é possivel associar ao positivismo outros elementos
caracteristicos. Segundo Bobbio, o positivismo juridico considera o Direito como
um fato e ndo como um valor e seu estudo deve igualmente abster-se de formular
juizos de valores. Disto decorre também considerar o Direito como aquilo que vige
em determinada Sociedade, feito por normas, que por sua vez sao feitas valer por

meio da coercéo.**

% KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. 2000. p. 54.

%1 «| 3 norma fundamental es la respuesta de una doctrina positivista del derecho a la pregunta por
el fundamento de validez de un orden coercitivo positivo, [...]. KELSEN, Hans. Contribuciones a
la Teoria Pura del Derecho. 1995. p. 132. Tradu¢éo nossa.

%2 1...] debe ser la conducta prescrita por la primera constitucion histérica de acuerdo a la cual es
creado el orden juridico positivo. Esta norma, la norma fundamental, no es una norma positiva,
puesta (gesetzt) por un acto de voluntad de una autoridade juridica, sino una norma presupuesta
en el pesamiento juridico.KELSEN, Hans. Contribuciones a la Teoria Pura del Derecho. 1995.
Es' 133. Traducao nossa.

FIGUEROA, ALFONSO G. La Teoria del Derecho en tiempos de Constitucionalismo. In:
CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta. 22 edicdo. 2005. p.
159.

% BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. 1995. p. 131.
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Assim, ao positivismo juridico é atribuida a caracteristica de
entender o Direito dissociado de aspectos morais. O positivismo juridico também
considera a norma como um comando e ainda, um comando imperativo,

organizado em um conjunto coerente, denominado ordenamento juridico.*®

A interpretacdo do Direito, para o positivismo juridico, é
mecaniscista, prevalecendo o elemento declarativo sobre qualquer forma de
criacdo ou producdo. Esta caracteristica vai de pleno encontro & outra, traduzida
pela chamada teoria da obediéncia, que se traduz na exigéncia de se obedecer a
lei, enquanto tal, atendendo a méxima gesetzt ist gesetzt, isto &, lei é leit*

De uma forma geral, as construcbes baseadas
eminentemente na expressao da vontade do Estado soberano; na norma
pressuposta, com papel de reconhecimento do que eventualmente tenha um
pedigree de Direito, divorciaram-se das demandas da Sociedade e seu politeismo
valorativo. A realidade contemporanea se mostrou mais complexa que a visao de

Direito proposta pelo positivismo. *’.

De acordo com Ferrajoli, por um lado o colapso da amplitude
e capacidade reguladoras da lei e, por outro, uma quebra da unidade e coeréncia
das fontes, dentro de um universo de ordenamentos concorrentes, levaram a uma

crise do marco positivista.3® ° 4°

% BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. 1995. p. 132.

% BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. 1995. p. 133.

%" Sobre o tema: DUARTE, Elcio O. R. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces
da teoria do direito em tempos de interpretagcdo moral da constituicdo. Sdo Paulo: Landy. 2006. p.
15-28.

% FERRAJOLI, Luigi Miguel. Pasado y furuturo del Estado de Derecho. In CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). Editorial Trotta. 22 edi¢&o. 2005. Madrid, 1995. p. 20.

% Segundo Roesler, séo caracteristicas do paradigma liberal do Direito: uma hipertrofia legislativa,
inclusive com sua producgédo fora do parlamento. H4 uma variabilidade de normas, na tentativa
desenfreada de acompanhar os mais diversificados aspectos da vida social, . Assim, a proliferagédo
tumoral e instavel torna perceptivel a existéncia de problemas de coeréncia interna do
ordenamento. In: ROESLER, Claudia R.. A Constituicdo na Teoria Constitucionalista do Direito:
apontamentos a partir de Theodore Viehweg. In: CADEMARTORI, Daniela M. L. de; GARCIA,
Marcos L. (Org.). Reflexdes sobre Politica e Direito. 2008, p.110.

%9 Segundo Figueroa, N&o seria adequado entender o Direito apenas por suas propriedades
formais. Segundo Figueroa: “Debera hallarse algun vinculo del ser del Derecho con su deber ser.”
E ainda: “Hoy en dia, esta vinculaciéon ha tenido lugar a partir de una transaccion entre las esferas
del Derecho y la moral en dos sentidos que suponen su paulatina integracion en la mas amplia
categoria de la razén practica.” In: FIGUEROA, ALFONSO G. Neoconstitucionalismo(s). p. 159-
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Verificaram-se limitacbes afetas ao principio da legalidade
como norma de reconhecimento. ldentificou-se um processo inflacionario de
regras e, por consequéncia, uma disfuncdo da linguagem legal, fruto de um
processo de desconcentracao da atividade legislativa no Poder Legislativo, dando

surgimento a um labirinto legislativo.**

Ao mesmo tempo, percebeu-se que a complexidade de
relagcbes demandantes de normatizacdo nao poderia ser regulada por normas de
conteido unicamente fechado.** *® Seria necesséaria uma nova ordem capaz de

responder as demandas dos principios constitucionais.

1.2 O processo de constitucionalizagdo do Direito: da insuficiéncia das

respostas positivistas ao neoconstitucionalismo®.

Se, anteriormente, dentro do marco do positivismo juridico
puro, houve uma alteracédo paradigmatica do Direito, enveredando ao principio da
legalidade como norma de reconhecimento do Direito positivo existente, uma
outra alteracdo, ndo menos radical, ganhou impulso com o desenvolvimento de
Constituicdes rigidas, hierarquicamente supra-ordenadas as leis, funcionando

essas como normas de reconhecimento de sua validez.*

Como mencionado, as transformacdes ocorridas pelo

processo continuo de constitucionalizagdo dos ordenamentos e a busca das

160. Para o mesmo, o atual momento é de desconfiguragdo da contraposi¢@o entre jusnaturalismo
e positivismo, que desaguam em uma nova concepg¢éo do fenémeno juridico, direcionadas por um
certo neorrealismo e um certo neojusnaturalismo, que convergem-se no processo de
constitucionalizacéo dos ordenamentos juridicos. FIGUEROA, ALFONSO G
Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 161.

*1 FERRAJOLI, Luigi Miguel. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 20.

*2 FERRAJOLI, Luigi Miguel. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 20.

3 Segundo Atienza, normas fechadas s&o aquelas cujas razdes de aplicacdo s&o peremptérias, ou
seja, se se aplicam ao caso entdo funcionam como uma razao para realizar o estabelecido em seu
conteddo, sem depender de um processo deliberativo. In ROESLER, Claudia R. Os Diversos
Enfoques da Teoria Contemporanea do Direito e a Passagem para uma Teoria Constitucionalista
do Direito. In: CRUZ, Paulo Méarcio; ROESLER, Claudia R. Direito e Argumentacdo no
Pensamento de Manuel Atienza. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007p. 44

4 Refor¢cando que as expressdes neoconstitucionalismo e pds-positivismo sédo entendidas como
apresentado por Atienza: In: ROESLER, Claudia R. Direito e Argumentacdo no Pensamento de
Manuel Atienza. 2007, p. 43-84.

%5 FERRAJOLI, Luigi Miguel. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 18.
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respostas nao fornecidas pelo positivismo juridico (pela crise da legalidade como

norma de reconhecimento), tornou o legicentrismo ultrapassado. “°

O constitucionalismo contemporaneo, por sua vez, tem muito
de seu aperfeicoamento, no periodo pés-guerra, creditado as duras licdes
provocadas, no campo juridico, pela primazia do principio da legalidade como

norma de reconhecimento do Estado de Direito formal.*”484°

Desta forma, além das condi¢cbes formais de validez,
percebeu-se a necessidade de se impor uma coeréncia com 0s conteudos
estabelecidos nas Constituicdes. Desta maneira, Ferrajoli, jA aponta para um

carater distintivo nesta fase de cicatrizacdo e reconstituicdo do constitucionalismo:

[...] agueles ordenamentos em que todos os poderes, incluindo o
legislativo, estdo vinculados ao respeito aos principios
substanciais, estabelecidos pelas normas constitucionais, como a
divisdo dos poderes e os direitos fundamentais.*

De inicio, para compreensao do tema, Ferrajoli faz uma
estruturacdo didatica, segundo a vinculagdo formal ou formal e material
corresponde a dois modelos normativos: Estado legal, ou como chamado por

Ferrajoli®* de modelo “paleo-iuspositivista” de Estado legislativo de Direito® e

*® FERRAJOLI, Luigi Miguel. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 20.

*" A expressdo Estado de Direito pode abarcar dois significados distintos. Um formal, designando
um ordenamento cujos poderes publicos sao conferidos por lei e cujo exercicio também se da de
acordo com a lei. Um outro significado, substancial, significa que a sujei¢do dos poderes nao se da
apenas quanto as formas, mas quanto ao contetido, numa vinculacdo aos principios substanciais
estabelecidos nas normas constitucionais. FERRAJOLI, Luigi Miguel. Neoconstitucionalismo(s).
2005. p.13.

“8 «“En sentido lato, débil o formal, ‘Estado de Derecho’ designa cualquier ordenamento en el que
los poderes publicos son conferidos por la ley y ejercitados en las formas y con los procedimientos
legalmente estabelecidos.” FERRAJOLI, Luigi Miguel. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p.13.
%9 Segundo Figueroa, “[...] la constitucionalizacién de los sistemas juridicos hace inviable el
positivismo tedrico”, isto é, a constitucionalizacdo do ordenamento torna evidente a insuficiencia
do modelo de regras. FIGUEROA, ALFONSO G. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 171.

50 [...] aquellos ordenamientos en los que todos los poderes, incluido el legislativo, estan
vinculados al respeto de principios substanciales, estabelecidos por las normas constitucionales,
como la division de poderes y los derechos fundamentales. FERRAJOLI, Luigi Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 13. Tradug&o nossa.

1 FERRAJOLI, Luigi Miguel. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 14.

°2 O Estado de Direito podia ser entendido como um mal necessario, mantido sob constante vigilia
para se evitar excessos. Segundo Roesler, “Sua legitimidade é geralmente explicada através da
metéafora contratualista, aparecendo como fruto da vontade geral de todos os individuos, agora
transformados em cidaddos pela sua voluntaria submissdo, orientada por um ponto de vista
utilitarista e pragmatico.” In: ROESLER, Claudia R.. Reflex8es sobre Politica e Direito. 2008,
p.99.
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Estado constitucional, chamado de “neo-iuspositivista” de Estado constitucional de
Direito. O primeiro surgido com o nascimento do Estado moderno e o segundo, no

século XX, com as constituigdes rigidas e com o controle de constitucionalidade.

Segundo Atienza®®, as concepcdes tedricas modernas nédo
sdo puramente positivistas, mas sempre com agregados qualitativos, tais como

positivistas criticos, axiologicos, inclusivos, neopositivistas ou pds positivistas.

Para Alexy, por sua vez, o Estado constitucional se
caracteriza pela observancia de seis principios fundamentais: o principio da
dignidade humana, da liberdade, da igualdade, assim como os principios relativos

a estrutura e fins do Estado, de Direito, Democratico e Social.®*

Segundo Guastini, a constitucionalizacdo do ordenamento
pode ser entendida como um processo de transformacdo de um ordenamento, por
uma ‘impregnacao’ por normas constitucionais. Para tanto, o ordenamento juridico
constitucionalizado € marcado por uma Constituicdo invasora, intrometida, no
sentido de condicionar a legislacdo e a jurisprudéncia, a doutrina, os atores
politicos e as relacdes sociais.>”

Assim, para Guastini, a constitucionalizacdo de um
ordenamento ndo é um conceito bipolar (ausente/presente ou verdadeira/falsa). E
sim uma questdo de grau, isto é, grau de constitucionalizacdo segundo a
satisfacdo de algumas condi¢cdes que enumera: existéncia de uma Constituicdo
rigida; a garantia jurisdicional da Constituicdo; a forca vinculante da Constituicao;

a ‘sobreinterpretacdo’ da Constituicdo; a aplicacdo direta das normas

¥ ROESLER, Claudia R. Direito e Argumentacdo no Pensamento de Manuel Atienza. 2007, p.
43-84.

> “E| Estado constitucional democratico se caracteriza por seis principios fundamentales que han
hallado en la Ley Fundamental una clara expresion. Se trata de los principios fundamentales de la
dignidad humana (art. 1.1 LF), de la libertad (art. 2.1 LF) y de la igualdad (art. 3.1 LF), asi como los
principios relativos a la estructura y los fines del Estado de Derecho, democrético y social (arts.
20.1; 28.1, frase 1 LF).” ALEXY, Robert. Los derechos fundamentales en el Estado constitucional
democrético. In: CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Editorial Trotta. 22 edigéo.
Madrid. 2005. p. 31

°® GUASTINI, Riccardo. La ‘Constitucionalizacién’ del ordenamiento juridico: el caso italiano.’ In
CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Editorial Trotta. 22 edicdo. Madrid. 2005. p.
49
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constitucionais; a interpretacdo conforme das leis e a influéncia da Constituicao

sobre as relac8es politicas.*®

Pela enumeracdo acima mencionada, uma Constituicdo sera
rigida objetivamente quando escrita; protegida de derrogacfes, modificacbes ou
ab-rogacdes pela legislacdo ordinaria e com previsdo de revisao através de um
processo especial. Associada a rigidez esta a previsdo de controles de
conformidade das leis & Constituicdo. Neste aspecto de garantia jurisdicional da
Constituicdo, Guastini visualiza trés modelos: o americano/controle a posteriori, o
modelo francés/controle a priori e 0 modelo alemé&o/controle por um Tribunal

Constitucional®” %8 %°,

Ainda segundo Guastini € possivel prosseguir no rol de
condicbes de constitucionalizagdo, chegando a for¢ca vinculante que deve ter a
Constituicdo. Para tanto, o contetdo constitucional, por mais largo que seja, nao
pode ser visto como um manifesto politico, cuja concretizacao tenha algum tipo de
condicionamento. Trata-se de norma juridica, e como tal, vinculante e suscetivel

de desencadear efeitos juridicos.®°

Mas como toda Constituicdo, por mais larga que se
apresente, tem a impossibilidade literal de atingir a totalidade da vida social e
politica, cria-se uma demanda interpretativa que, segundo Guastini, pode ocorrer
através de uma interpretacao literal/restritiva ou extensiva. Na primeira hipotese,
ha uma série de lacunas, espacos juridicamente vazios (vazio a nivel
constitucional), os quais sdo, na realidade, espacos para discricionariedade do
legislador e, por conseqiiéncia logica, inexiste qualquer possibilidade de controle

jurisdicional.®*

°® GUASTINI, Riccardo. Neoconstitucionalismo(s) 2005. p. 50-58

> GUASTINI, Riccardo. Neoconstitucionalismo(s) 2005. p. 50-52.

*% O tema controle de constitucionalidade sera objeto de estudos no segundo capitulo da presente

dissertacao.

% Aspectos mais detalhados do controle de constitucionalidade serdo objeto do Capitulo 2, do
resente trabalho.

® GUASTINI, Riccardo. Neoconstitucionalismo(s) 2005. p. 52.

®. GUASTINI, Riccardo. Neoconstitucionalismo(s) 2005. p. 53-54.
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Por outro lado, pela interpretacdo extensiva da Constituicao
€ que Guastini argumenta o que denomina: uma “sobreinterpretacdo”, na medida
gue se extraem normas implicitas, mas idéneas a regular quaisquer aspectos da
vida social ou politica, inexistindo espagos vazios, isto €, campos para
discricionariedade. Nao havera, assim, nessa forma de “sobreinterpretacéo”,

criacdo legislativa que n&o possa sofrer controle de constitucionalidade.

Se a Constituicdo deve ser “sobreinterpretada”, as leis, a seu
turno, devem sofrer um processo de interpretagcdo conforme a Constituic&o.
Assim, havendo normas plurivocas, o significado correto da norma deve ser
interpretado conforme a Constituicdo. Guastini apresenta o significado conforme

como aquele adequado, harmonioso com a Constituicao® .

Guastini ressalta também que o constitucionalismo da
atualidade encontra na Constituicdo a funcdo de moldar as relacdes sociais.
Desta forma, as normas constitucionais devem produzir efeitos diretos e podem
ser aplicadas por qualquer juiz em qualquer controvérsia, porque a legislagédo
nada mais deve ser que o desenvolvimento dos principios constitucionais e a
execucdo dos programas e reformas tracados na Constituicdo.®®Como ja é
possivel inferir, é drastica a reformulacdo do papel do Poder Judiciario na

definicdo do Direito.

O neoconstitucionalismo® surge como termo diferenciador
de um conjunto de movimentos que buscam uma Teoria do Direito capaz de
refletir as transformacfes ocasionadas nas relacées humanas na modernidade

pela constatacao deste novo momento diferenciado de compreender o Direito.

®2 GUASTINI, Riccardo. Neoconstitucionalismo(s) 2005. p. 53-54.

®8 GUASTINI, Riccardo. Neoconstitucionalismo(s) 2005. p. 56-57.

% Como (ltima condicéo de constitucionalizagcéo, Guastini, apresenta a influéncia da Constituicdo
sobre as relagBes politicas, variavel segundo ele, segundo o préprio conteddo de uma
Constituicdo, a postura dos juizes, a postura dos 6érgédos constitucionais e dos atores politicos.
GUASTINI, Riccardo Neoconstitucionalismo(s) 2005. p. 57-58.

®® GUASTINI, Riccardo Neoconstitucionalismo(s) 2005. p. 55.

% Comanducci apresenta um duplo significado ao termo neoconstitucionalismo. Em um primeiro, o
de uma teoria e/ou ideologia e/ou método de analise do Direito. Um segundo, como alguns
elementos estruturais de um sistema juridico e politico. COMANDUCCI, Paolo. Formas de
(Neo)Constitucionalismo: un analisis metatedrico. In CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 75.
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Para o desenvolvimento do neoconstitucionalismo, segundo

Figueroa, concorreram aspectos: material, estrutural, funcional e politico. ¢’

Pelo primeiro aspecto, houve a recepgcao pelo sistema
juridico de demandas da moral critica, com forte carga axiolégica, levando o
Direito a um processo de rematerializacéo. Tal aspecto material leva a considerar
gue o neoconstitucionalismo, diferentemente do constitucionalismo erguido sobre
uma ideologia, se converteu em uma teoria do Direito oposta ao positivismo

juridico como método.®®

Enquanto  isto, sob o0 aspecto estrutural a
constitucionalizacdo do ordenamento tem relacdo com a estrutura das normas
constitucionais; j& o aspecto funcional tem relacdo com o tipo de argumentacdo

que estas fomentam, isto &, os principios constitucionais.®

Sob esse aspecto funcional esta a ponderacdo, como forma
de se aplicar o Direito, sujeito a expansdo do ambito de influéncia que possuem
0s principios constitucionais, que remete a uma teoria de argumentacao juridica,

nas palavras de Figueroa: “[...] a conhecida ‘tese do caso especial’ [...].”"°

Sob o aspecto politico, ainda segundo Figueroa, o sistema
juridico constitucionalizado aponta para o desfazimento do protagonismo
Legislativo em face do Judiciario. Quanto a critica de uma possivel lesdo ao
principio democratico, Figueroa ressalva que 0s principios constitucionais
possuem uma ‘natureza bifronte’, por um lado limites, por outro uma margem de
discricionariedade. Algum elemento de objetividade é assegurado, ao menos
como afirma, em carater seméantico e axioldégico com posturas extremas ou

moderadas, dentre essas ultimas, a teoria da argumentacéo de Alexy."

Comanducci, por sua vez, apresenta uma classificacao

tricotbmica em sua abordagem do neoconstitucionalismo, inspirado, como afirma,

" FIGUEROA, ALFONSO G. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 165.

®® FIGUEROA, ALFONSO G. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 165.

® FIGUEROA, ALFONSO G. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 165.

70 “[...] la conocida como ‘tesis del caso especial' [..].” FIGUEROA, ALFONSO G.
Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 166. Traducdo nossa.

" FIGUEROA, ALFONSO G. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 167-169.
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na classificacdo formulada por Bobbio’® das trés acepcdes do positivismo.
Enumera entdo as suas acepcdes do neoconstitucionalismo: tedrico, ideoldgico e

metodolégico .

Ao justificar sua opc¢ao, Comanducci ressalta que a
classificacdo adotada, além de facilitar uma comparacdo critica entre o
neoconstitucionalismo e o positivismo, permite também evidenciar diferencas
daquele com o constitucionalismo. O constitucionalismo, afirma: “[...] é
fundamentalmente uma ideologia, dirigida a limitagdo do poder e a defesa de uma
esfera de liberdades naturais, ou de direitos fundamentais”. Assim, conclui, o
constitucionalismo ndo € relevante como teoria do Direito, posto que a
dominancia, em termos teéricos, no século XIX e parte do século XX é do

positivismo. "

Por sua vez, o0 neoconstitucionalismo, conforme
Comanducci, ndo se apresenta somente como uma ideologia, mas também
explicitamente como uma teoria concorrente com a positivista.”> O

neoconstitucionalismo, sob esta apresentacao tedrica, aspira descrever os éxitos

2 Segundo Bobbio, a ambicao do positivismo juridico seria estudar o Direito de uma forma neutra,
como é e ndo como deveria ser. Essa seria a visdo tedrica do direito, pela qual deve haver uma
abordagem cognoscitiva que o0 homem assume perante uma certa realidade, constituida como um
conjunto de fatos, que serdo avaliados como verdadeiros ou falsos. Isto se traduz, com dito, em
uma ambicdo de ser uma teoria e ndo uma ideologia, mas tal ambicdo ndo foi obtida
integralmente, posto que muitos tedricos do positivismo juridico descreveram seus objetos néo
como eram, mas como deveriam ser. Tal abordagem néo seria teoria, mas ideologia, que por sua
vez é a expressao de um comportamento avaliativo que o homem faz sobre determinada
realidade, em um juizo conservador ou progressista. Bobbio ressalta que esta dicotomia é
importante inclusive para compreender uma série de criticas ao positivismo juridico, de um lado
pelo realismo juridico sobre os seus aspectos tedricos e de outro pelo jusnaturalismo recomposto,
por seus aspectos ideoldgicos.

Bobbio sobre o tema faz uma construgéo aqui sintetizada: a ideologia tipica do positivismo juridico
consistiria no dever absoluto de obediéncia a lei, pois tal ndo estaria no plano cognoscivo, mas
valorativo (relativo a uma determinacéo de nosso dever). A partir disto, entende que estariamos
dentro de uma doutrina, ndo mais cientifica, mas ética do direito, dai sustenta a adequacéo do
termo positivismo ético.

Por fim, Bobbio analisa o positivismo juridico como método, entendendo que como a ciéncia
consiste em uma atividade descritiva da realidade, o método positivista € o método cientifico. In
BOBBIO, Norberto O Positivismo Juridico. 1995. p. 223-225 e p. 238.

® Esta classificagdo, conforme abordada neste paragrafo e seguintes € apresentada na obra;
COMANDUCCI, Paolo. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 82-87

™« ..] es fundamentalmente una ideologia, dirigida a la limitacién del poder y a la defensa de una
esfera de liberdades naturales, o de derechos fundamentales.” COMANDUCCI, Paolo.
Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 82-83. Tradu¢&o nossa.

> COMANDUCCI, Paolo. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 83
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do processo de constitucionalizacdo e processar grandes modificacbes dos

sistemas juridicos contemporaneos. ’®

Como teoria, o0 neoconstitucionalismo, ajustado a uma
Constituicdo invasora, a positivacdo de um catalogo de direitos fundamentais, a
normatividade constitucional, tanto em principios, quanto em regras, assim como
a peculiaridades interpretativas tanto das normas constitucionais, quanto das leis
em relagcdo as normas constitucionais, representa uma alternativa ao estatalismo,

ao legicentrismo e ao formalismo interpretativo do marco positivista.’’
Para Comanducci:

E necessario observar que o neoconstitucionalismo teérico — que
se caracteriza também e sobretudo por centrar sua prépria andlise
na estrutura e no papel que, nos sistemas juridicos
contemporaneos, assume o documento constitucional — adota, as
vezes, como objeto de investigacdo, o0 que em outro lugar é
definido como o ‘modelo descritivo da Constituicdo como norma’

e, as vezes, pelo contrario, como ‘modelo axiolégico da

Constituicdo como norma’.”®

Assim, segundo Comanducci, como um dos tracos
distintivos do neoconstitucionalismo tedrico estd a tese segundo a qual a
interpretacdo constitucional apresenta algumas caracteristicas peculiares em
relacdo a interpretacdo das leis. Essas peculiaridades séo distintas em funcéo de
se adotar um modelo descritivo, isto €, a Constituicdo designando um conjunto de
regras juridicas positivadas que sdo, em comparagcdo a outras regras juridicas,
fundamentais e, portanto, fundantes de todo ordenamento; ou um modelo
axiologico de Constituicdo, isto €, o0 mesmo conjunto de regras positivadas,
igualmente fundantes, desde que tenham determinado conteddo aos quais se

atribui um valor especial.”

’® COMANDUCCI, Paolo. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 83

" COMANDUCCI, Paolo. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 83

® Es necesario observar que el neoconstitucionalismo teérico — que se caracteriza también y
sobre todo por centrar su propio analisis en la estructura y en el papel que, en los sistemas
juridicos contemporaneos, asume el documento constitucional — adopta a veces, como objeto de
investigation, lo que en otro lugar he definido como el ‘modelo descriptivo de la Constitucién como
norma’ y a veces, por el contrario, el ‘modelo axiologico de la Constitucion como
norma’.COMANDUCCI, Paolo. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 83. Tradu¢&o nossa.

" COMANDUCCI, Paolo. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 84.
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Se, conforme Comanducci, por hipotese, adota-se 0 modelo
axiolégico, o constitucionalismo ndo se apresentaria como uma teoria do Direito,
mas sim como uma ideologia. Por outro lado, ao se adotar o0 modelo descritivo
entende-se que a ConstituicAo apresentaria a0 menos uma caracteristica em
comum com a lei: a de ser também um documento normativo. Isto teria como
efeito, na hipotese de uma necessidade interpretativa, em se fazer uma
interpretacdo da norma constitucional como uma espécie de texto normativo, com

tendéncia a ser fazer desse processo uma leitura de grau®.

Sob o0 aspecto do neoconstitucionalismo ideoldgico,
Comanducci traca uma comparacdo com o constitucionalismo. Quando o
neoconstitucionalismo se apresenta como ideologia se distingue do
constitucionalismo por colocar em um segundo plano, uma preocupagéo central
do constitucionalismo - a limtacdo do poder do Estado. No
neoconstitucionalismo, diversamente, ocupa a centralidade a garantia dos direitos

fundamentais.®*

Assim, o neoconstitucionalismo ideol6gico ndo se limita a se
estabelecer sobre as conquistas do processo de constitucionalizacdo dos Estados
modernos, mas sim no seu aperfeicoamento e ampliacdo, com o vetor da tutela

dos direitos fundamentais.®?

Além das caracteristicas acima, Comanducci, trabalhando
pela justificativa de sua classificacdo de neoconstitucionalismo ideoldgico afirma
gue nos ordenamentos democraticos e constitucionalizados contemporaneos se
produz uma conexao entre Direito e moral. Pode existir uma obrigagdo moral de

obedecer a Constituicdo e, por conseguinte, as leis que estejam em conformidade

8 «uno de los rasgos distintivos del neoconstitucionalismo tedrico (distintivos respecto a la teoria

isupositivista tradicional) es sin duda la tesis segun la cual la interpretacion constitucional, como
consecuencia del proceso de constitucionalizacion del Derecho, presenta hoy, de hecho, algunas
caracteristicas peculiares respecto a la interpretaciéns de la ley. Pero tales peculiaridades vienen
diversamente configuradas segun se adopte uno u otro modelo de Constitucion. Dado que mi me
parece que, si adopta el modelo axiolégico de Constituicion como norma, el constitucionalismo no
se presenta tanto com una teoria del Derecho sino como una ideologia, mencionaré, en el
siguiente paragrafo, bajo el titulo de constitucionalismo ideoldgico, la correspondiente doctrina de
la interpretacion constitucional.” COMANDUCCI, Paolo. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 84-
85

8 COMANDUCCI, Paolo. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 85
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com a Constituicao. Isto colocaria o neoconstitucionalismo ideolégico como uma

variante moderna do positivismo ideolégico.®

Segundo Comanducci, algumas variantes do
neoconstitucionalismo pressupdem uma tomada de posicdo metodologica.
Denomina de neoconstitucionalismo metodologico e nele situa Alexy e Dworkin.
Apresenta-o como uma forma contraposta ao positivismo metodoldgico, no qual
afirma-se ser possivel, sempre, identificar e descrever o Direito como €, e
distingui-lo do Direito como deveria ser. Para tal contraposicdo o
neoconstitucionalismo metodologico apresenta dois corolarios: a tese das fontes
sociais do Direito e a conexdo necessaria entre Direito e moral. O
neoconstitucionalismo metodolégico sustenta que o0s principios constitucionais e
os direitos fundamentais constituem uma ponte entre o Direito e a moral e tal

conexao necessaria tem uma funcao identificadora e justificadora. 34

A preocupacao com 0 exato alcance do
neoconstitucionalismo fez com que Prieto Sanchis também o estudasse sob trés
angulos distintos: a expressédo neoconstitucionalismo como um tipo de Estado de
Direito®, isto €, um modelo de uma determinada forma politica; como uma teoria
do Direito, apta a explicar o referido modelo de Estado de Direito ou, por fim, uma
ideologia, que intenta justificar e defender a construcao politica formulada como a

forma mais justa de organizac&o politica.®®

8 COMANDUCCI, Paolo. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 85

8 COMANDUCCI, Paolo. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 86

8 COMANDUCCI, Paolo. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p.86-87

® Segundo Prieto Sanchis, o neoconstitucionalismo, como tipo de Estado de Direito, pode ser
visto como produto da convergéncia de duas tradicdes. A primeira, norte-americana, concebe a
Constituicdo como pacto de minimos, destinados a estabelecer normas logicamente superioras
como regras do jogo. Busca assegurar a autonomia dos individuos como sujeitos privados e como
agentes politicos. Tal concepcédo lastreia-se, em linhas gerais, na idéia de supremacia
constitucional e em sua correspondente garantia jurisdicional, conferida pelo Poder mais neutro, o
Judiciario. A segunda tradicdo, nascida na Revolugcdo Francesa, em linhas gerais tem uma visédo
distinta da Constituicdo, ndo apenas como regras do jogo, mas como participe do jogo. Tem a
orientacdo de um programa politico para atividade de transformagéo social e politica. E central a
expressdo do poder constituinte, exercido pelo povo, através de representantes no Poder
Legislativo, cujo desempenho, associado a atividade de governo, imposto a Constituicdo
dificuldades para assegurar sua forca normativa. In: PRIETO SANCHIS, Luis P.
Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. In; CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta. 22 edi¢cdo. 2005. p. 124-126.

% PRIETO SANCHIS, Luis Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 123.
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Nessa Ultima concepc¢do, ideoldgica, que entende o
constitucionalismo como modelo 6timo, sustenta-se que haveria, em Ultima
andlise, uma necesséria vinculagdo entre Direito e moral, fundamentando-se
assim, alguma forma de obrigacdo de obediéncia ao Direito. Na concepcao
ideoldgica, ou como denomina Prieto Sanchis®’ de constitucionalismo dogmatico,
estaria representada uma nova visdo da atitude interpretativa, a qual proporia ao
jurista um ponto de vista comprometido e ao cientista juridico, um trabalho critico
e ndo s6 descritivo. Nesta Ultima expressao do constitucionalismo ideol6gico ou
neoconstitucionalismo dogmatico, Prieto Sanchis, situa, entre outros Dwokin e

Alexy.

Assim, de uma forma geral, o0 neoconstitucionalismo reuniu
o forte conteddo normativo, a garantia constitucional, a desconfianca frente ao
legislador, um ambicioso programa normativo (além da organizacdo de poderes e
estabelecimento de regras do jogo). Nas palavras de Prieto Sanchis: “[...] uma
Constituicdo transformadora que pretende condicionar de modo importante as
decisbes da maioria, mas cujo protagonismo fundamental ndo corresponde ao

legislador, mas sim aos juizes.”®

Como Teoria do Direito, Prieto Sanchis destaca cinco
caracteristicas do neoconstitucionalismo: mais principios que regras; mais
ponderacdo que subsuncdo; onipresenca da Constituicdo®; onipoténcia judicial
em lugar da pura autonomia legislativa e coexisténcia de uma constelacdo de
valores, as vezes, tendencialmente contraditérios em lugar da homogeneidade

ideoldgica.*

Uma caracteristica eclética do neoconstitcionalismo é

verificavel. Segundo Prieto Sanchis “[...] as novas Constituicdes ndo renunciam a

8 PRIETO SANCHIS, Luis Neoconstitucionalismo(s). 2005.

88 “[...] una Constituicién transformadora que pretende condicionar de modo importante las
decisiones de la mayoria, pero cuyo protagonismo fundamental no corresponde al legislador, sino
a los jueces.” PRIETO SANCHIS, Luis Neoconstitucionalismo(s). 2005. p.127. Tradugdo nossa.
8 A onipresenca constitucional se faz pelo efeito de um denso conteddo material, composto por
valores, principios, direitos fundamentais e diretrizes que provocam um efeito de impregnacéo ou
irradiacdo nas relacdes humanas. Por conseguinte, como normas irradiadas, presentes na
generalidade de conflitos, desemboca-se igualmente em uma onipoténcia judicial.In: PRIETO
SANCHIS, Luis Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 132.

% PRIETO SANCHIS, Luis. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 131.



33

incorporar em forma de normas substantivas os que devem ser os grandes
objetivos da acdo politica [...]". Desta forma, do modelo norte-americano se
deduz a garantia judicial, como forma de limitacdo ao legislador e do modelo
revoluciondrio francés, se deduzem os parametros para os julgamentos, feitos por
normas substantivas e ndo por regras formais ou procedimentais. O
neoconstitucionalismo, além das citadas fusdes de elementos dos modelos
classicos, segundo Prieto Sanchis, apresenta a soma de dois outros elementos. O
primeiro, que chama rematerializacdo constitucional, traduz que a Constituicdo
nao apenas estabelece o modo de produzir o Direito como também limita o
legislador ao predeterminar amplas esferas de regulagcéo juridica. O segundo,
indica a imersdo da Constituicdo dentro de todo ordenamento juridico. Prieto
Sanchis explica: “Os operadores juridicos ja ndo acessam a Constituicdo através

do legislador, mas fazem-no diretamente”.%*

Assim, pelo paradigma neoconstitucionalista, segundo
Sanchis, a normativa constitucional deixa de estar adstrita as relacbes entre
legislador e um Tribunal Constitucional para assumir uma funcao diretiva da
realidade dos juizes ordinarios que podem e devem utilizar tal normativa como
fundamentacdo de suas decisdes, reforcando-se novamente o novo papel do

Poder Judiciario.®

Assim, até o momento buscou elementos para permitir uma
comparacao entre os paradigmas positivista e pos-positivista, de modo a buscar

uma melhor compreenséo desse ultimo.

%L 4[...] las nuevas Constituciones no renuncian a incorporar en forma de normas sustantivas lo que

han de ser los grandes objetivos de la accién politica [...]".“Los operadores juridicos ya no acceden
a la Constituicion a través del legislador, sino que lo hacen directamente [...]”. PRIETO SANCHIS,
Luis. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 129-130.Traducdes nossas.

%2 PRIETO SANCHIS, Luis. Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 130
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1.3 Uma comparagao entre os marcos do positivismo e do pds-positivismo

Em um trabalho de sistematizacdo e comparacao didatica,
Aguil6®® apresenta uma série de tpicos, pelos quais os pontos de convergéncia e
divergéncia entre os paradigmas podem ser destacados:

De inicio apresenta dois modelos: o modelo de regras,
elemento marcante do positivismo e o0 modelo de regras e principios do pés
positivismo. No primeiro, o modelo de regras é apresentado como adequado ao
sistema juridico positivista. Para tanto, o ideal regulativo € o da tipicidade, cuja
valoracdo € feita por ocasido da criacdo da regra e nao da sua utilizacao. Para o
citado autor, as normas devem ser precisas, diretas e fechadas. As normas
abertas ocorrem por impreciséo da técnica legislativa ou, em ultima analise, como
hipéteses de delegacédo legislativa. Tal modelo foi erguido pelos ideais da

previsibilidade e da certeza.*

Por outro lado, no paradigma pds positivista, embora
considere-se as regras necessarias, tal modelo puro de regras € insuficiente. Para
a constituicdo do conceito integral de norma é fundamental a inclusdo de
principios®, ou seja, o modelo é o de regras e principios. Os principios, ao
contrario das regras, conforme Atienza®, trazem razdes ndo peremptorias, isto &,
ddo uma razédo para um determinado comportamento, mas nédo afastam outras
possiveis razdes, impondo ao caso concreto uma pratica deliberativa, um
processo de ponderacdo para verificacdo da forca dessas razdes e solucao

incidental. A importancia dos principios neste modelo normativo € tamanha que

% AGUILO REGLA, Josep. Sobre Derecho y Argumentacion. In . Sobre Derecho y
Argumentacién. Palma (Mallorca): LLeonard Muntaner, 2008, p. 11-28.

9 Importante ressaltar, como explica Prieto Sanchis: “[...] desde el positivismo, en efecto, se ha
mantenido tanto la tesis de la unidad de respuesta correcta (el llamado paleopositivismo), como la
tesis de la discrecionalidad (kelsen, Hart); y desde el constitucionalismo, o asumiendo las
consecuencias del mismo, resulta posible encontrar tambien defensores de la unidad de solucién
correcta (Dworkin), de la discrecionalidad débil (Alexy) y de la discrecionalidad fuerte (Guastini,
Comanducci).” PRIETO SANCHIS, Luis Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 135.

% Para Figueroa, a Teoria de Alexy concebe os principios como mandados de otimizagdo, no
sentido de indicar ao juiz que a norma deve ser aplicada na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e faticas. In: FIGUEROA, ALFONSO G. Neoconstitucionalismo(s).
2005. p. 179.

% ROESLER, Claudia R. Direito e Argumentacdo no Pensamento de Manuel Atienza. 2007. p.
44,
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se tornam, inclusive, vetores de criacao e valoracéo das proprias regras, dando o

seu sentido de coeréncia material.

Em relacdo ao modelo das relagdes l6gicas entre normas e
ao modelo de relagBes légicas e relacdes de justificacao, Aguilé expde que, no
positivismo, entre as regras de um sistema se da uma légica de dedutibilidade e
eventuais e indesejaveis conflitos de normas se resolvem pela prevaléncia de
uma sobre as demais, por critérios definidos baseados na hierarquia,
posterioridade e especialidade.

Ja no poOs positivismo prega-se uma relacdo de coeréncia
valorativa para 0 conjunto normativo, isto é, para regras e principios. Para as
regras h& ainda um processo de solucdo de conflitos baseado na hierarquia,
posterioridade e especialidade. No entanto, quanto as normas-principio, distante
da posicéo positivista do “tudo ou nada”, ha a coexisténcia de normas, que no
caso concreto deverdo triunfar, sem se dizer que em outro caso concreto ndo

podera triunfar a norma contraria, isto é, incidirdo com critérios de ponderacéo.

Outro elemento de distincdo entre os dois paradigmas,
apontado por Aguilé, é o da correlacdo entre direitos e deveres a prioridade
justificativa dos direitos. Enquanto para o positivismo, dizer que um sujeito ou
uma classe de sujeitos tém direitos, significa dizer que outro sujeito ou outra
classe de sujeitos teriam deveres correlatos. No modelo pos positivista, embora
haja o reconhecimento dessa correlacdo num aspecto trivial, em termos de
justificacéo ela se perde, pois para o reconhecimento de um direito ndo ha a
necesséria imposicdo de um dever. Também, por outro lado, a imposicdo de

deveres nao serve para justificar a titularidade de direitos.

Outro marco importante de diferenciacdo entre os dois
paradigmas diz respeito a substituicdo pelo po6s positivismo do modelo de
submissdo pelo de subsuncdo e de ponderagcéo. Para o positivismo, 0 caso
concreto a ser resolvido deve se encaixar na hipotese genérica prevista pela
regra. A auséncia desse ajuste é atribuida a um problema de qualificacdo, pela
perspectiva do caso concreto, ou de interpretacdo, pela perspectiva da regra. Ja

no pos positivismo h& a percepcdo que as regras demandam essa perspectiva de
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subsuncdo, contudo os principios podem demandar um modelo de ponderacéo®’,
no qual, mais de um principio pode ser aplicado ao caso concreto, porém, feito
um juizo técnico e racional de razoabilidade e proporcionalidade se chegara a

norma triunfante a ser aplicavel.

No caminho da demarcacéo entre os paradigmas positivista
e poOs positivista, Aguilo ressalta a diferenca do modelo de oposicao forte entre
criar e aplicar normas, tipica do positivismo, que coloca em campos distintos a
criacdo como atividade politico moral e a aplicacdo como atividade técnica
juridica. No modelo de continuidade pratica das diferentes operacdes normativas,
pos positivista, ndo ha uma separacao absoluta entre Politica, Moral e Direito. O
raciocinio do legislador se juridifica e o raciocinio juridico se moraliza e politiza,

tendo em vista principios, valores e fins constitucionais.

Outro aspecto relevante diz respeito a validez das normas.
Sob o paradigma positivista, a regra poderia ter conteudo valido, desde que haja
respeito a forma, isto €, a adequacédo a hierarquia, autoridade e procedimento de
criacdo. No pos positivismo, paralelamente a validade formal, exige-se da norma
uma compatibilidade material, isto é, uma coeréncia valorativa com o

ordenamento arquitetado constitucionalmente.

Segundo Aguilé, enquanto para o paradigma positivista as
situacdes a serem enfrentadas, isto €, 0s casos concretos podiam ser
classificados em regulados ou nao regulados, de acordo com a existéncia ou nao
de uma regra positivada no ordenamento; para o paradigma pOs positivista 0s

casos podem ser distinguidos entre faceis ou dificeis. Nos primeiros, a solugéo &

% Uma acepcdo para a palavra ponderacdo, segundo Prieto Sanchis, é “[...] la accién de

considerar imparcialmente los aspectos contrapuestos de una cuestion o el equilibrio entre el peso
de dos cosas. [...] lo habitual es que la ponderacion desemboque en el triunfo de alguno de ellos
en el caso concreto. [...] Ponderar es, pues, buscar la mejor decision (la mejor sentencia, por
ejemplo) cuando en la argumentacién concurren razones justificatorias y del mismo valor.”
PRIETO SANCHIS, Luis Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 137.

A ponderacdo tem o0s seguintes passos: o primeiro deve ser a identificacdo de um fim
constitucionalmente legitimo para uma possivel interferéncia em outro direito ou principio. O
segundo requer a convic¢do na adequacdo e amplitude da medida em relacdo ao bem ou
finalidade de protegida. O terceiro € a verificacdo da necessidade, isto €, que ndo pode haver
outra medida. Por fim, a ponderacdo se completard pelo juizo de proporcionalidade em sentido
estrito, isto €, a busca de um certo equilibrio entre os beneficios obtidos com a medida e os danos
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obtida pela incidéncia de uma Unica norma. Nos ultimos, a solucdo € complexa e

depende de uma intensa atividade deliberativa e de justificacéo.

Quanto ao campo do Direito e da Ciéncia Juridica, Aguild,
anota outra distincdo: enquanto para o positivismo o Direito trabalha com uma
linguagem prescritiva, ao passo que a Ciéncia Juridica se desenvolve por uma
linguagem descritiva, no pos positivismo esta dicotomia linglistica € mitigada,
posto que o jurista ndo é visto como observador, mas sim, participante de uma

pratica social complexa, que é o Direito.

A distincdo apontada acima ja remete a uma proxima. O
Direito positivista € visto como um conjunto de normas, estaticas em um
determinado momento. Tais normas sofrem um processo de mudanca através de
procedimentos técnico-formais, muitas vezes distante dos sujeitos que o
observam ou usam. H4 uma supremacia da observacao, posto que a valoracéo se
encontra na génese da regra. Ao pos positivismo, o Direito se apresenta como
uma realidade social fluida e complexa e o0 elemento valorativo esta

intrinsecamente conectado com a norma e sua aplicagao.

Estas distingbes entre paradigmas acarretam, segundo
Aguilé, em uma outra possibilidade comparativa — 0 ensino do Direito. Seguindo o
paradigma positivista, conhecer o Direito € conhecer o conjunto de regras. Quanto
mais destas regras se sabe, mais conhecimento se tem do Direito. E um
conhecimento memoristico e sistematico, com inegavel tendéncia a
especializacdo. Percebendo-se o crescimento exponencial de regras, pelo
aprofundar da complexidade das relagbes humanas, o pos positivismo enfrenta o
fendmeno da volatilidade das regras e se apega ao potencial explicativo e
racionalizador dos principios. Assim, o ensino do Direito se orienta, no paradigma
pos positivista, para o desenvolvimento de habilidades metodoldgicas voltadas as

solucdes dos problemas juridicos.

Com estas comparacdes ja € possivel uma destinacdo mais

representativa dos dois marcos.

ou lesBes a outros bens, valores ou direitos. In: PRIETO SANCHIS, Luis
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Diante de infindaveis e inegaveis fenbmenos inerentes a
natureza humana, argumentos colocados pela razao racionalizante positivista se

mostram deficitarios na decifragem do mundo contemporaneo. .

Estabelecida uma idéia do significado do marco pos
positivista, o fato € que o aparelho estatal mergulhado numa crise interminavel,
havendo a percepcdo de uma fragmentacdo social, inclusive, numa
deslegitimacdo do Estado que se desenvolveu a partir do modelo chamado
Welfare State®®. HA uma necessidade de respostas com coeréncia material
baseadas em fundamentos constitucionais de igualdade substancial, dignidade e

fraternidade humanas.

A partir das idéias acima explicitadas a possibilidade de se
argumentar uma decisdo sobre um tema ou questdo juridicos com uma
racionalidade diferenciada ganhou novo impulso. O processamento dessa
racionalidade diferenciada permite a elaboracdo de um Direito mais permeado
pela moral, pela ética e pela justica, e o Poder Judiciério se torna definitivamente
central neste processo.

1.4 As divergéncias procedimentalistas e substancialistas e a constatagéo
da ampliacdo do papel do Poder Judiciario e da judicializacdo como

fendbmeno.

Com o processo de constitucionalizacdo do Direito houve
movimento de interrelacionamento do Direito com a moral e do Direito com a
Justica, situacdo insustentavel no marco do positivismo juridico. Desta forma, a

dicotomia privado-publica, guiada pelo principio da autonomia privada para o

Neoconstitucionalismo(s). 2005. p. 150-151.

%0 tema é abordado na obra: MAFFESOLI, Michel. Elogio da razdo sensivel. Traducéo: Albert
Christophe Migueis Stuckenbruck. Petrépolis.. RJ: Vozes, 1998.

% O Estado de Bem-Estar ndo apenas tem sua raz&o de ser na garantia das trocas negociais, nas
garantias sobre as regras do jogo, como no Estado liberal, mas na sua participacdo e interferéncia,
de modo, muitas vezes, a protecdo deliberada de uma das partes (0 hipossuficiente), onde tem
lugar a “[...] metafora: um jogo de ‘cartas marcadas™. In: ROESLER, Claudia R.. Reflex8es sobre
Politica e Direito. 2008, p.104.
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primeiro e pelo principio da supremacia do interesse publico para o segundo,
passaram obrigatoriamente a ter que dividir espaco com o elemento de justica,
com a protecdo do desigual, das minorias, a promocao da dignidade, da

igualdade substancial, a concretizagéo de direitos fundamentais.

As demandas de justica, e, por conseguinte, seus conflitos,
restritos aos atores politicos ou a debates na arena da sociedade civil foram

sendo compreendidas pelo Direito e pelo Poder Judiciario.*®

Se por um lado, como destaca Vianna, a primazia do Poder
Executivo sobre o Poder Legislativo seria caracteristica do Estado social, posto
que faz do Direito um “dos seus principais recursos de comunicacao, [...]"***, por
outro lado, com o processo de constitucionalizacdo do Direito, o Poder Judiciario

se torna a figura central entre os Poderes.
Segundo Vianna:

A indeterminagcdo do direito, por sua vez, repercutiria sobre as
relacbes entre os Poderes, dado que a lei, por natureza originaria
do Poder Legislativo, exigiria o acabamento do Poder Judiciario,
guando provocado pelas instituicbes e pela sociedade civil a
estabelecer o sentido ou a completar o significado de uma

legislacdo que nasce com motivacdes distintas as da ‘certeza

juridica’.'%?

Desta forma, passou o Poder Judiciario a uma destacada
atividade: controlar a agenda igualitaria e exercer a jurisdicd0.'® O Judiciério,
como indica Vianna, desponta com a alternativa para solucdo de conflitos

coletivos, para a agregacao social e para o incremento da cidadania.'®*

Segundo Vianna, com a consequente ampliacdo dos direitos

pela atuacdo dos magistrados, pode-se retomar as discussdes sobre sombrias

190 \/JANNA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relacdes sociais no Brasil. Rio de

Janeiro. Revan. 1999. p. 17

%0 VIANNA, Luiz Werneck. A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil.
1999. p. 20

192 VIANNA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil.
1999.p. 21

1% VIANNA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil.
1999.p. 21

%4 VIANNA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil.
1999.p. 22
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previsdes de que o incremento da igualdade (pelo forca positiva da ampliacdo e
protecao fornecidas pelo Direito) poderia levar a um esvaziamento da liberdade,
na medida que a cidadania se desestimularia na sua praxis reivindicatéria. Nesta
linha, desenvolveram as teses procedimentalistas, buscando sustentar a
interpretacdo de que se deve conduzir a uma cidadania ativa acompanhada de
uma igualdade virtuosa, através do aperfeicoamento dos procedimentos
democraticos, zelados pelo Direito. Isto se processaria pela abertura, a todos, da
possibilidade de intervencéio na formacédo da vontade da maioria.'®

Segundo Vianna

Desse eixo viria a compreensédo de que a invasdo da politica pelo
direito, mesmo que reclamada em nome da igualdade, levaria a
perda da liberdade, ‘a0 gozo passivo de direitos’, ‘a privatizacdo
da cidadania’, ao paternalismo estatal, na caracterizacdo de
Habermas, e na de Garapon, ‘a clericalizacdo da burocracia’, ‘a
uma justica da salvacao’, com a reducao dos cidadaos ao estatuto

de individuos-clientes de um Estado providencial.'*®

Vianna, expondo sobre a visdo procedimentalista, afirma:

Tal processo nao seria conjuntural nem de base local, mas
universal e inteiramente articulado a propria dindmica das
sociedades democrdticas, [...]. A valorizacdo do Poder Judiciario
viria, pois, em resposta a desqualificacdo da politica e ao
derruimento do homem democratico, nas novas condi¢cfes
acarretadas pela decadéncia do Welfare State, fazendo com que
esse Poder e suas instituicbes passem a ser percebidos como a
salvaguarda confiavel das expectativas por igualdade e a se
comportar de modo substitutivo ao Estado, aos partidos, a familia,
a religido, que ndo mais seriam capazes de continuar cumprindo
as funcdes de solidarizagéo social.'®’

Pelo eixo procedimentalista, segundo Vianna, para a criacao
do Direito é central a participacdo de uma livre e ativa cidadania. Dessa maneira,
a democracia ndo seria compativel com a judicializacdo da politica. A

1% VIANNA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil.

1999.p. 23
1% \/JANNA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relacdes sociais no Brasil.
1999.p. 23
17y p. 25
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competéncia legislativa que vem sendo exercida pelo Judiciario ndo teria amparo

racional dentro dos processos democréaticos comunicativos.

Assim, para tal eixo, a comunidade de intérpretes da
Constituicdo atuaria por meio de praticas comunicativas de autodeterminacao,
através de uma cidadania ativa.'®® Para este modelo, na democracia, uma Corte
Constitucional deveria restringir-se a “[...] uma compreensdo procedimental da

»110

Constituicao [...] Desta forma, o papel do Judiciario seria de estabelecer

elementos de protecao do processo de criagdo democratica do Direito.
Assim, segundo Vianna:

No paradigma procedimentalista, portanto, a relagdo estratégica
se manifesta na formacdo da opinido e da vontade, supondo,
entdo, uma rede de articulacdo entre a democracia deliberativa e
a representativa.'**

Por outro lado, estd o eixo substancialista. Para os
pertencentes a tal linha, as relacées entre Direito e Politica, destacadamente pela
criagdo jurisprudencial, séo inevitaveis e favoraveis ao enriquecimento da
igualdade, sem a diminuicdo da liberdade. Em uma perspectiva pragmatica

entendem que:

[...] a positivacdo do ideal de justica nas Constituicdes modernas
estariam configurando um territério cognitivo e valorativo em que
se reporia a perspectiva de uma transformacao progressiva das
sociedades e de suas instituicdes, desde que o Judiciario, um dos
seus principais portadores, se comporte como guardido dos
principios e valores fundamentais.*****

1% \/JANNA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relacdes sociais no Brasil.
1999.p. 28

1% VIANNA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil.
1999.p. 29

119 JANNA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil.
1999.p. 29

1 VIANNA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil.
1999.p. 31

112 VIANNA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil.
1999.p. 32

13 Ainda mencionado extrato do pensamento de parcela do eixo substancialista, Vianna esclarece
que o Poder Judiciario, nesse eixo, é tido como elemento de contribuicdo para 0 aumento da
capacidade de incorporacéo do sistema politico, inclusive aos ‘grupos marginais’. In: VIANNA,
Luiz Werneck. A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. 1999.p. 34
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Representante deste eixo, Dworkin destaca-se pela
concepcao de Direito como fruto de uma construcao interpretativa, baseada na
sua teoria de Direito como Integridade'**. O Poder Judiciario tem como escopo
importante a garantia de grupos marginais, até mesmo porque, conforme Vianna:
“[...] os direitos e liberdades fundamentais néo tém sido respeitados pela vontade
da maioria, importando graves ameacas as liberdades e aos direitos das

minorias.”*t®

Constata Dworkin que todos sdo suditos do império do
direito e, portanto, surge a importancia de se responder a pergunta: o que € o
Direito? Para ele, a resposta estanque positivista ndo da conta desse desafio.
Constroi, também, critica a norma de reconhecimento positivista também pela sua

incompletude em explicar o que é Direito™°.

Como mecanismo de solucdo de casos praticos em que a
solucédo ndo é dada pela simples subsuncéo do fato a regra, mas pelo conceito
inicial de “teia inconteste”, posteriormente amadurecido e denominado de
‘romance em cadeia”’, ganha robustez pela atividade qualitativa do Juiz,
traduzindo o Direito como Integridade. Sua teoria tem como objetivo aprimorar,

expandir e ilustrar a concepcao interpretativa construtiva do Direito.

114 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo:

Martins Fontes, 2003.

15 VIANNA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil.
1999.p. 34

118 segundo Kelsen: “La justicia es esencialmente un valor absoluto y lo absoluto en general,
especialmente los valores absolutos, estan mas alla de conocimiento cientifico racional. La teoria
pura del derecho es positivismo juridico, es simplesmente la teoria des positivismo juridico; y el
positivismo juridico esta intimamente vinculado con el relativismo. Es decir, que cuando se plantea
la cuestion del valor de un derecho positivo, o sea, la cuestiéon de su justicia, la respuesta solo
puede ser que es relativo, es decir, que so6lo es justo presuponendo un determinado valor supremo
y que por lo tanto, no se excluye la posibilidad de que pueda ser considerado injusto si se
presupone un valor supremo diferente. La aceptacion de un valor surprem se apoya siempre en un
juicio de valor subjetivo emocional.” In: HANS, Kelsen. Qué es la Teoria Pura del Derecho. p. 31.
Ainda sobre Direito e Justica para o positivismo: “Asi como el positivismo juridico tiene que
distinguir entre derecho y moral, como dos 6rdenes sociales diferentes, tiene que distinguir
también entre derecho vy justicia, y por ello sostener la posibilidad de un derecho positivo justo,
esto es, conforme a una moral determinada, como también la de un derecho positivo injusto, esto
es, contrario a una moral positiva determinada. Por lo tanto, no puede hacer dependiente la
validez del derecho positivo de su relacion con la justicia, proque tal dependencia solo puede
existir si la justicia es un valor absoluto, si se presupone la validez de una norma de justicia que
excluye la de toda otra norma contraria” In;: KELSEN, Hans. Contribuciones a la Teoria Pura del
Derecho. 1995. p. 131.
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Surge também uma questdo comum ao se tratar do tema, no
marco do pOs positivismo: se 0s juizes, ao decidir, descobrem (se entender que o
Direito ja existia, mesmo antes de ser declarado) ou inventam o Direito (se 0 juiz
muda o direito com sua decisdo)? Para a teoria de Dworkin essa € uma discussao
que indica um erro tedrico ao se abordar a questdo do Direito, posto que, para
ele, o juiz ndo descobre (como num fiat divino) ou inventa o Direito. A pergunta
tem sua resposta em um outro plano. O Direito surge como desenvolvimento de
um processo em cadeia, para 0 qual se exigem qualidades, tais como a

adequacdo, fruto do conceito central — integridade.

No seu conceito de Direito como integridade, esta
fundamentado o Direito como uma pratica social, fruto de etapas de interpretacgéo,
possibilitando a identificacdo e aplicagdo com coeréncia da melhor justificativa
pratica. De forma construtiva, presentes coeréncia e consisténcia como substratos
haveria, em dltima analise, integridade. O desenvolver desse processo
interpretativo € que Dworkin denomina de “romance em cadeia”. Tal conceito, em
contornos gerais, significa que cada operador do Direito, ao escrever seu
“capitulo”, partiria com uma série de informacéao, limites, logicas e acontecimentos
dos “capitulos” anteriores e expectativas para com os “capitulos” futuros, de modo
gue o romance tenha uma coeréncia em seu conjunto. Nesse processo
interpretativo seria fundamental para Dworkin uma distingdo capital feita ao
modelo positivista. Ao contrario do modelo de regras positivista, formalmente

elaboradas/reconhecidas, Dworkin defende o modelo de regras e principios.

Assim, como ressalta Vianna, para este eixo representado
por Dworkin, “a criacdo jurisprudencial do direito também encontraria o seu
fundamento na primazia da Constituicdo, [...]”.*'" Assim, através do movimento
ativo do Poder Judiciario prevaleceriam as praticas de protecdo das minorias,
tendo o Direito a abrangéncia de um conjunto indivisivel de principios e valores

sedimentados historicamente e compartilhados socialmente. '8

7 VIANNA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil.

1999.p. 34
18 VIANNA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relacdes sociais no Brasil.
1999.p. 35
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Desta forma, para o eixo procedimentalista, afirma Vianna:

Ao Poder Judiciario somente caberia um papel ‘ofensivo’ — como
em Habermas - para a criacdo de uma jurisprudéncia
constitucional que venha a garantir autenticidade democratica aos
procedimentos e uma ampla deliberacdo, sem exclusdes sociais,
que devem estar presentes na formacao politica da opinido e da
vontade do soberano.'*

Por outro lado, para o eixo substancialista, participagdo do
Poder Judiciario € muito mais direta e decisiva na prépria conformacgéo do Direito,

ou seja, nas palavras de Vianna:

[...] a partir de estratégias diversas e diferentes inspiracdes
doutrinarias, mas sempre com referéncia a histéria e ao mundo
empirico, como no caso crucial das relacbes maioria-minoria,
concede-se ao Poder Judiciario uma nova insercao no ambito das
relacbes entre os trés Poderes, levando-o a transcender as
funcdes de checks and balances, tdo préprias ao argumento
republicano de Tocqueville.*?°

Muito embora procedimentalistas e substancialistas
discordem fundamentalmente quanto aos efeitos das relagbes entre Direito e
politica, marcadamente sobre as conseqiiéncias sobre a liberdade e cidadania,
assim como quanto ao espaco da judicializacdo no ambiente democratico,
destaca Vianna, que o0s dois eixos teriam como ponto em comum O
reconhecimento, face a ampliacdo das funcdes da Justica em decorréncia do
desenrolar histérico do Welfare State, da Judicializacdo da Politica como um

fendbmeno nas democracias contemporaneas.

Se a judicializacéo da politica é um fenbmeno, uma decisao
judicial de controle de constitucionalidade (como espécie do género decisao
judicial) pode ter sua racionalidade controlada?

No Brasil, apdés duas décadas da promulgacdo da
Constituicdo, pode-se perceber, semelhante a um processo de passagem por
uma lente, que o pensamento positivista, fundamentante, inclusive, de um regime

autoritario, foi superado por uma nova visdo constitucional estruturante de uma

19 VIANNA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil.

1999.p. 32
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festejada politica democratica, que ainda sofre, contudo, algumas importantes

distorcdes, hipertrofismos, desvirtuamentos e reacoées.

Como a superacdo histérica do positivismo juridico
kelsiniano, o Poder Judiciario, em harmonia aos valores e propositos inspiradores
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), vem, da
inacessivel e distante periferia, em um processo de aproximacdo com as
preocupac¢des da agenda publica e dos atores sociais, buscando ocupar a posi¢ao
central na democracia que esta se edificando.

Impensavel que este deslocamento néo justificasse tensdes
OuU excessos, até mesmo porque no pano de fundo desse processo estdo

presentes todos os fen6menos da modernidade complexa e pluralista.

A democracia, meramente posta como representacdo da
maioria, tem em seu processo de desenvolvimento muitos cenarios de tirania da
maioria e, nesse contexto, o Judiciario comeca a atuar mais decisivamente frente
as crises sistematicas que desnudam a fragilidade representativa do Legislativo e

do ativismo legiferante do Executivo®?’.

Neste novo processo institucional a denominada
Judicializacdo da Politica tem se tornado, de uma maneira geral, novo espaco de
tensdes. De um lado, uma demanda por formas de se oportunizar uma protecao
individual e coletiva, muitas vezes impondo-se limitagcbes a vontade da maioria,
que nem sempre traduzem uma sociedade fraterna (solidaria), pluralista e sem
preconceitos, como idealizada pela Constituicdo brasileira; de outro, o ativismo

judicial arbitrario, puramente intimo, desarrazoado, irracional.

A igualdade, como utopia politica e juridica, somente pode
dar bons frutos como diretiva quando acompanhada de uma cidadania ativa
lastreada em outras diretrizes de solidariedade e de democracia, cuja maturacao

atravessa um continuo processo de aperfeicoamento.

29 VIANNA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil.
1999.p. 37
121 VIANNA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. 1999.
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A atividade jurisdicional que se insere nesse processo, por
imperativo principiolégico constitucional deve guiar-se por uma racionalidade
exterminadora do arbitrio casuistico, ndo a racionalidade cartesiana da l6gica da

lei, mas sim a racionalidade do discurso argumentativo pés-positivista justificado.

Na busca de uma resposta para a questao da racionalidade
das decisdes judiciais elegeu-se uma decisao de controle de constitucionalidade,
cujo conteudo foi abstrativizado e atribuido efeito vinculante. Desta forma buscar-
se-a inicialmente identificar os contornos do controle de constitucionalidade, um
dos temas centrais do neoconstitucionalismo e subsidio necessario a
compreensdo de tal decisdo que serd abordada no Capitulo 3 da presente

dissertagao.
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CAPITULO 2

A abstrativizacdo do controle concreto

de constitucionalidade no Brasil.

Constatado o fendbmeno da Judicializagdo do Direito, para
atingir o objetivo dessa dissertacéo, tal seja, verificar a possibilidade de analise da
racionalidade das decisfes judiciais, elegeu-se decisdo do Supremo Tribunal
Federal que transpassa a questdo do controle concreto de constitucionalidade,

abstrativizando e conferindo efeito vinculante.

Tal escolha se deve as nuances do tema e suas
interrelacdes politicas entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo. No universo
das decisdes de controle de constitucionalidade, uma decisdo de controle
concreto, na qual primeiramente argumenta-se por uma mutacdo constitucional,
para em seguida fundamentar uma modulacdo de efeitos e, mais adiante, afirmar
que a decisdo tem efeitos erga omnes e vinculante, permite observar que o
Supremo Tribunal Federal responde ao novo marco e busca um novo
posicionamento no sistema democrético e jurisdicional constitucional brasileiros.
Assim, tal paradigmatica decisdo, desperta a atencdo por apresentar nitidos

contornos da judicializacao.

Antes de buscar o entendimento sobre a hip6tese que move
0 presente trabalho, compreender o controle de constitucionalidade brasileiro,
suas espeécies e caracteristicas, € importante para sedimentar o caminho que
permita finalmente fazer uma avaliacdo da possibilidade de um controle da

racionalidade de decisfes judiciais.
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2.1 Constitucionalismo moderno e controle de constitucionalidade:*??

O marco histérico € o século XVIII. Verifica-se uma asfixia
das monarquias absolutas, cujas fundacdes remontam as relacées econdémicas,
sociais e politicas que comecaram a serem construidas muitos séculos antes,
ainda sob o modelo feudal. Tal modelo absolutista desenvolveu-se sob os
auspicios do mercantilismo e dos descobrimentos e sucumbiu frente ao
fortalecimento de uma nova classe econdmica, que nao podia mais conviver
inerte e nas expectativas de gracas e humores de monarcas despoticos. Nesse
sentido, acentua Barroso™® ao expor sobre o constitucionalismo: "foi ele um dos

principais trunfos da burguesia no acerto de contas com a monarquia absoluta.”

Desta forma, o regime monéarquico absolutista baseado no
mercantilismo se tornou incompativel com a nova forca econdmica, a burguesia. E
nesse cenario de crescente dominacdo burguesa que se fundamenta a origem,

orientacdo e limites para o Estado em uma Constituicao.

Nesta passagem para a modernidade'**

, @ compreensao do
constitucionalismo, requer, concomitantemente, uma percepcado de Estado,

também submetido a uma série de transformacdes.
Segundo Canotilho:

O Estado €, assim, uma forma histérica de organizacao juridica
do poder dotada de qualidades que a distinguem de outros
“poderes’ [...].[...] corresponde, no essencial, ao modelo de Estado
emergente da Paz de Westfalia (1648). Este modelo, assente,

122 0 presente capitulo foi estruturado de modo a instrumentalizar os temas abordados no capitulo

1 e, especialmente, no capitulo 3, preocupacao central desse trabalho académico, que é a
verificagdo da possibilidade de um controle de racionalidade de decisdes judiciais, constatando-se
a existéncia do fenébmeno da judicializacdo da politica. Assim, com esse referente se desenvolveu
a pesquisa para o capitulo, que ndo tem como objetivo esgotar o tema, mas sim permitir uma
compreensdo do constitucionalismo, especialmente como base para o0 controle de
constitucionalidade, que servira, por sua, vez para analise mais detalhada do objetivo principal
deste trabalho.

122 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmaética constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
161.

124 Segundo Paniagua: “La inmensa mayoria de los Estados contemporaneos se rigen por una
norma superior o suprema a la que denominan constitucién, aunque sus contenidos no siempre
sean convalidables con el minimo exigible a una norma que lleve una denominacion de esa
naturaleza.” PANIAGUA, Enrique Linde. Constitucionalismo democratico. (o los hombres em el
centro del sistema politico). Madrid: Colex, 2002, p. 15.
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basicamente, na idéia de unidade politica soberana [...] hoje
relativamente em crise como resultado dos fenomenos da
globalizacdo, da internacionalizacdo e da integracdo
interestatal.'®

O Estado passa a receber em sua denominacdo uma
determinante complementacéo tornando a ser chamado: “Estado constitucional”,
reunindo assim, o Estado de Direito e o Estado Democrético. Importante ressaltar
que este ultimo elemento “ndo foi apenas introduzido para ‘travar” o poder (to
check the power); foi também reclamado pela necessidade de legitimacdo do

mesmo poder (to legitimize State power)*?°.

E assim se iniciam o0s primeiros contornos do
constitucionalismo*?’, como estrutura tedrica desenvolvida e organizada como
alternativa limitadora do poder a um Estado que ndo conhecia limites e ndo se

preocupava com garantias individuais. Para Canotilho:

7

Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o
principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos
em dimensédo estruturante da organizacdo politico-social de uma
comunidade.*?®

Capelletti, buscando a esséncia da teoria constitucionalista
encontra elementos jusnaturalistas. Essa concepcdo deriva do entendimento de
gue o Estado de Direito se assentou nas liberdades civis e politicas. Ou seja,
embora o constitucionalismo moderno deseje representar uma superacdo do

jusnaturalismo, ele se funda em dois grandes marcos dessa doutrina.**

E nessa perspectiva que a Constituicdo ganha destaque,

como explica Capelletti, ao afirmar que a superioridade da norma constitucional

125 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 6 ed.

Coimbra: Almedina, 2002. p. 89-90.

26 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituic&o.
2002. p. 93;100 — destaque no original.

27 segundo Paniagua: “[...] la procalamcién del pueblo como titular de la soberania; la
consagraciéon y garantia del conjunto de derechos fundamentales y libertades publicas; y la
organizacion del Estado de acuerdo con el sistema de divisién de poderes .” PANIAGUA, Enrique
Linde. Constitucionalismo democratico. 2002, p. 15.

128 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao.
2002. p. 51 — destaque no original.

129 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. Traducao de Aroldo Plinio Goncalves. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1984, p.
56.



50

vincula inclusive o legislador infraconstitucional. Esse fendmeno se desenvolve a
partir da consagracdo da Constituicdo norte-americana de 1787 até os dias

atuais, utilizando o critério da efetividade como garantidor dessa superioridade.**

Para Canotilho:

Por constituicdo moderna entende-se a ordenacgdo sistematica e
racional da comunidade politica através de um documento escrito
no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os
limites do poder poll'tico.131 132

Segundo Canotilho é possivel um outro conceito, isto €,
Constituicdo em sentido historico. Para ele tal Constituicdo € o conjunto de regras
e estruturas institucionais conformadoras de uma ordem juridico-politica, em um

determinado sistema politico-social.**?

Ja na visdo de Kelsen, a Constituicdo € uma das fases de

formacéo da vontade coletiva no Estado moderno. Como ela ira regular a criagao

130 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 10-11.

31 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo 2002,
p. 52 — destaque no original.

132 Acredita-se relevante relembrar o ensinamento de Canotilho “[...] entre o “constitucionalismo
antigo” e o “constitucionalismo moderno” vao-se desenvolvendo perspectivas politicas, religiosas e
juridico-filoséficas sem o conhecimento das quais ndo é possivel compreender o préprio fenémeno
da modernidade constitucional.[...] E dificil compreender a ideia moderna de contrato social sem
conhecermos o fildo da politologia humanista neoaristotélica centrado na ideia de bem comum. A
progressiva aceitacdo de “pactos de dominio” entre governantes e governados como forma de
limitacdo do poder ganha for¢a politica através da crenga religiosa do calvinismo numa
comunidade humana dirigida por um poder limitado por leis e radicado no povo. A ideia moderna
de "Republica” tera de associar-se a categoria de res publica mista, com separacdo da majestas
realis e da majestas personalis, que informou o modelo constitucional da Paz de Westfélia. Quem
quiser uma compreensao de algumas “palavras viajantes’” da modernidade politica, como
soberania, poder, unidade do Estado e lei ndo podera ignorar o relevantissimo papel de autores
como Bodin e da sua obra Les Six Livresde La Republique (1576) ou Hobbes e o seu famoso livro
The Leviatham (1651). Mesmo os maitre-penseurs do constitucionalismo moderno — Locke,
Montesquieu e Rousseau — transportam, nalguns casos, ‘'modos de pensar’ antigos e s6
compreenderemos as suas propostas no contexto do saber e das “estratégias do saber” das
escolas juridicas seiscentistas e setecentistas — jusnaturalismo, jusracionalismo, individualismo e
contratualismo [...]"CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
Constituigdo. 2002, p. 53-54.

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao.
2002, p. 53.
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das demais normas do ordenamento juridico, ela traduz a propria aplicacdo do

Direito. 13413

Ainda em Kelsen, tem-se uma interessante constatac&o
sobre a relevancia desses documentos normativos dotados de superioridade.
Afirma o autor austriaco que durante o periodo das monarquias absolutas esse
grau de superioridade das Constituicdes era possivel, em tese, mas sem qualquer
efetividade, uma vez que o monarca e suas vontades legislativas era superior a

qualquer norma existente. **°

JA nas monarquias constitucionais, o papel das
Constituicdes é modificado, pois € esse documento que, agora, exprime a forma
do processo legislativo dotado de representacdo nacional. E por conter normas
tdo relevantes surge a necessidade de dotar tais preceitos normativos de
superioridade e, consequentemente, estipular uma forma especial mais dificil de
alteracdo. E o deslocamento dessa esfera de poder que traz a idéia de controle

de constitucionalidade das leis.*®’

Assim Kelsen'*® entende, a partir da questéio da garantia da
Constituicdo, a teoria da estrutura hierarquica da ordem juridica como tradutora

da relevancia do texto constitucional. Para ele:

Nado € exagero nenhum afirmar que somente ela permite
apreender o sentido imanente dessa nocdo fundamental de
“Constituicdo’”, com a qual ja sonhava a teoria do Estado da
Antiguidade, porque essa nocao implica a idéia de uma hierarquia
das formas juridicas.

Completa, Kelsen:

[...] @ nocao de Constituicdo conservou um nucleo permanente: a
idéia de um principio supremo determinando a ordem estatal
inteira e a esséncia da comunidade constituida por essa ordem.

13 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Introducéo e revisdo técnica Sérgio Sérvulo da
Cunha. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 125.

3% KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. 2003, p. 125.

136 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. 2003, p. 127-128.

37 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. 2003, p. 127-128.

38 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. 2003, p. 130.
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[...] é sempre fundamento do Estado, a base da ordem juridica
que se quer apreender.'*

De uma forma geral, um Estado onde o monarca nédo é mais
o senhor absoluto da verdade e da lei, a vida da coletividade é estruturada por um
conjunto de normas essenciais, que irdo, ao final, aléem de criar e garantir o
funcionamento da ordem estatal, prever e garantir mecanismos de protecéo dessa

nova ordem estabelecida.*°

Destaca Cappelletti a tentativa de transformar os valores
supremos de determinada sociedade em direito escrito através da
constitucionalizacdo desses valores, afirmando que essa “relativizacao”, essa
“positivacdo” também estd sujeita a erros e variacdes, pois é fruto de uma
instrumentalizac&o criada pelo homem.** Ou seja, segundo ele: “A Constituicdo
pretende ser, no Direito moderno, uma forma legalista de superlegalismo, um

retorno ao jusnaturalismo com os instrumentos do positivismo juridico”.#?

A Constituicdo pode ser vista sob seu aspecto formal,
composta e entendida como conjunto de normas promulgadas, fruto de um
procedimento especial e protegidas por um sistema revisional igualmente especial
e diferenciado do legislativo ordinario. Assim como, a Constituicdo pode ser
entendida no seu aspecto material, que além da forma e procedimento, apresenta
a disciplina da criagdo das normas essenciais do Estado, organizam o0s entes

estatais e consagram o procedimento legislativo.'#® 144 14° 146

139 para Kelsen: “A Constituicdo nao € [...] unicamente uma regra de procedimento, mas também
uma regra de fundo; por conseguinte, uma lei pode ser, entdo, inconstitucional, seja por causa de
uma irregularidade de procedimento em sua elaboracao, seja em decorréncia da contrariedade de
seu contetdo aos principios ou diretivas formulados na Constituicdo, quando excede os limites
estabelecidos por esta.”. KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. 2003, p. 132.

“ Para Kelsen: “Ela é a base indispensavel das normas juridicas que regem a conduta reciproca
dos membros da coletividade estatal, assim com das que determinam os 6rgdos necessarios para
aplica-las e imp6-las, e a maneira como devem proceder, isto €, em suma o fundamento da ordem
estatal.” KELSEN, Hans. Jurisdi¢c&o constitucional. 2003, p. 131.

11 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 130.

12 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 129.

“* MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2. ed.rev e atual.Sd0 Paulo:
Saraiva, 2008, p. 999-1000.

44 No Brasil ndo foi recepcionada a teoria que diferencia, quanto a possibilidade de controle,
normas materialmente constitucionais das formalmente constitucionais. Isso significa, em outras
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A par das caracteristicas originais ou histéricas, o
constitucionalismo se aperfeicoou no sentido de conferir ao seu instrumento
nuclear — a Constituicdo, mecanismos de orientacdo e defesa. A atuacao concreta
da norma constitucional demandou, como elemento garantidor a existéncia de
uma Justica constitucional. Tal atividade judicial deve voltar-se a realizacdo dos

valores supremos esculpidos na Constituicdo. Neste sentido, segundo Cappelletti:

Refletindo as caracteristicas da norma constitucional, para cuja
atuacao concreta ela deve velar, a justica constitucional, através
de uma interpretacdo acentuadamente discricionaria (mas nem
por isto arbitraria), se faz jurisdicdo de equidade constitucional,
confada a um “érgdo soberano’, composto de juizes
independentes e imparciais, voltados para a humanizacéo daquele
Absoluto, para a concretizacdo daqueles supremos valores que,
encerrados e cristalizados nas férmulas das Constituigées, seriam
fria e estdtica irrealidade. A justica constitucional expressa, em

palavras, que ndo podem existir normas constitucionais inconstitucionais, como teorizado por Otto
Bachof. Miranda ressalta: “Paradigmatico desta corrente € o pensamento de Otto Bachof, [...] em
que discrimina trés contradicdes — contradicdo com normas constitucionais de grau superior,
infraccdo de direito supralegal positivado na lei constitucional e infraccao de direito supralegal ndo
positivado — e em que, se nega a inconstitucionalidade no primeiro caso, sustenta que a isso se
reconduzem a segunda e a terceira situacdes.” MIRANDA, Jorge. Manual de direito
constitucional. 2 ed. rev. e atual. Coimbra: Coimbra, 2005. p. 14.

%® Ainda sobre a possibilidade de normas constitucionais inconstitucionais, Miranda: “No interior
de mesma Constituicdo originaria, obra do mesmo poder constituinte formal, ndo divisamos como
possam surgir normas inconstitucionais.” MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional.
2005, p. 18. O mesmo autor completa: “[...] Precisamente, por estarem em causa limites
transcendentes, declarados e ndo constituidos, no extremo podera haver invalidade ou
ilegitimidade da Constituicdo. O que ndo poderd haver serd inconstitucionalidade: seria
incongruente invocar a propria Constituicdo para justificar a desobediéncia ou a insurreicdo contra
as suas normas.” MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2005, p. 17- 18.

%% para Bonavides, o controle de constitucionalidade podera ocorrer tanto em relacéo ao aspecto
formal da norma, referindo-se ao processo legislativo, como em relacdo ao aspecto material —
referindo-se ao conteddo da norma. O primeiro é por exceléncia um controle da regularidade do
processo de producdo da norma. Nesse sentido, Bonavides reitera ao ensinar que ndo basta o
acertamento do legislador no tocante a forma prescrita ou ao 6rgéo legiferante. Caso exista um
excesso de competéncia, o controle formal serd ativado juridicamente para exercer sua funcao
hermenéutica, o que ndo se confunde com funcéo legistiva. Ja o controle material incide no
contetdo da norma o que, pela complexidade inerente a modernidade e seus aspectos plurais,
origina grande debate na doutrina. Em contrapartida ao controle formal, acima explicitado,
Bonavides, esclarece que “a interpretacdo constitucional toma amplitude desconhecida na
hermenéutica classica”. Ao separar-se do modelo cldssico acaba por gerar uma desconfianca
nesse novo modo de interpretacdo daqueles que suspeitam que através dessa forma de controle
estar-se-ia substituindo a vontade do Parlamento e do Governo pela vonatde do Judiciario,
gerando um superpoder e destruindo o principio da separacdo de poderes. In: BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12% ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 269-
270.

146
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sintese, a prépria vida, a realidade dindmica, a vir a ser das "Leis

Fundamentais”.**’

Esta nog&o de supremacia dos valores constitucionais e da
correspondente necessidade de garantir concretamente a superioridade da norma
constitucional € que se encontra a razdo existencial do controle de

constitucionalidade. Assim, segundo Cappelletti:

[...] Mas a exigéncia de uma justica acima das leis foi, de imediato,
se apresentando novamente, com mais concreta evidéncia, sob
forma de "Declaracdes de Direitos” e de "Constituicdes” tendo
valor superior as proprias leis. E, exatamente, na garantia de uma
superior legalidade, que o controle judicial de constitucionalidade
das leis encontra sua raz&o de ser: [...]**®

Nesse sistema evolutivo de defesa da Constituigdo, numa
afericdo relacional valorativa e normativa surge o0 conceito de
inconstitucionalidade. Para Miranda, ela retrata um juizo de valor feito pelo
intérprete a partir dos conceitos expressos no texto constitucional. Isso faz com
que seja obrigatoria a aplicacdo dos valores ali expressos e, como se deseja que
toda Constituicdo possua valores como os de liberdade, justica, equidade, dentre

outros, esses devem estar retratados no controle.*

Dessa forma, o controle de constitucionalidade se apdia na
constatacdo de que podera, em determinada hipétese, haver um desvio relacional
entre o conjunto harménico de regras e principios, com uma norma especifica. A
inconstitucionalidade deve, portanto, gerar uma rea¢do, que, contudo, sera

verificada em um ambiente de rigidez e supremacia constitucionais. **°

47 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 130.

18 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 129.

19 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2005, p. 18.

1% MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2005, p. 19.
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Ou seja, qualguer norma em desencontro com o texto
constitucional estara eivada do vicio da inconstitucionalidade, que podera advir de

um aspecto formal, mas também em um aspecto material.***

O ponto de partida para a andlise do controle da
constitucionalidade é o entendimento de dois pressupostos: rigidez constitucional

e a supremacia de uma Constituicao.

Como primeiro pressuposto, a nocdo de rigidez
constitucional surge a partir da constatacdo de uma diferenciacdo entre a norma
constitucional e a legislacéo ordinaria. Tal distingdo € condicdo necessaria para o
estabelecimento de um sistema de controle constitucional. Barroso circunscreve o
tema: “[...] a rigidez constitucional traduz a necessidade de um processo especial
para reforma da Constituicdo, distinto e mais complexo do que o necessario para

a edicado das leis infraconstitucionais [...]."**?

Assim, para teoria constitucionalista, podem existir
Constituicdes rigidas e flexiveis. O bindmio rigidez-flexibilidade, sob o aspecto
juridico-formal, diz respeito ao grau de formalismo do processo de reforma
constitucional. Se semelhante ao processo legislativo ordinario, flexivel. Se, por
sua vez, diferenciado e mais dificultoso, rigido. O controle de constitucionalidade

S0 é cabivel em um sistema baseado em uma Constituicao rigida.

Como segundo pressuposto, esta o conceito de supremacia
da Constituicdo. Cappelletti, ao tratar da origem do constitucionalismo e ao

conferir os créditos a formulacao norte-americana explica:

[...] antes de ter sido posto em pratica o sistema norte-americano
de judicial review (of the constitutionality of legislation), [...] hada
de semelhante tinha sido criado. [...] com a Constituicdo norte-
americana, teve verdadeiramente inicio a época do

*! L a inconstitucionalidad de una ley puede consistir — como parece a primera vista — no sélo en

gue ha sido adoptada mediante un procedimiento no prescrito por la Constituciéon, sino que
también puede tener un contenido que no deberia tener segun la Constitucion; [...] In.: KELSEN,
Hans. Quién debe ser el defensor de la Constituciéon? 1995. p. 24

12 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicéo. 2004, p. 163.
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“constitucionalismo’, com a concepcdo da supremacy of the
Constituition em relacéo as leis ordinarias.**®

Para Barroso: “Por forca da supremacia constitucional,
nenhum ato juridico, nenhuma manifestacdo de vontade pode subsistir
validamente se for incompativel com a Lei Fundamental”. *** Dessa forma, tanto o
ordenamento interno, quanto o internacional para internamente vingar, devem

manter uma relacdo de conformidade com a Constituigao.

Essa idéia de conformidade ou ndo com a Constituicdo
traduz-se na esséncia do controle de constitucionalidade™. Barroso,
aprofundando a questdo, explica que essa conformidade se apdia na idéia de
supremacia constitucional que, por sua vez, possui como pilares de sustentacao a
diferenciacdo entre poder constituinte e poder constituido e mais, entre os
conceitos de Constituicbes rigidas e flexiveis.™®® O mesmo autor registra a
classica elaboracdo do Abade Syeyes, como sendo o primeiro a afirmar a
distincdo entre poder constituinte, poder constituido e a superioridade da
Constituicdo, e teorizar que ndo haveria limitagdo ao poder constituinte, isto €,

haveria uma limitacdo apenas: no direito natural.

O poder constituinte também foi objeto de estudo de
Canotilho. Para o autor portugués, a questdo cinge-se a analise de poder. O
poder constituinte, assim, se traduz em uma autoridade politica capaz de inovar a

ordem constitucional, inclusive eliminando a constituicéo.*” 18

158 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 46.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicéo. 2004, p. 161.

%% «Constitucionalidade e inconstitucionalidade designam conceitos de relacéo: a relacdo
que se estabelece entre uma coisa — a Constituicdo — e outra coisa — um comportamento
— que Ihe est& ou ndo conforme, que cabe ou ndo cabe no seu sentido, que tem nela ou
ndo a sua base. [...] Ndo se trata de relacdo de mero caracter légico ou intelectivo. E
essencial uma relacdo de caracter normativo e valorativo, [...]" In.: MIRANDA, Jorge.

Manual de direito constitucional. 2005, p. 7-8.

16 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicéo. 2004, p. 162.

" para 0 mesmo autor: “Se em Locke a sugestso de um poder constituinte aparecia associada ao
direito de resisténcia reclamado pelo radicalismo whing, em Sieyés a férmula pouvoir constituant
surge estreitamente associada a luta contra a monarquia absoluta.” CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 2002, p. 73.

%8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao.
2002. p. 65.
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Uma constatacdo ressaltada por Canotilho € importante para
a compreensdo do tema: o poder constituinte foi teorizado justamente como
elemento incondicionado na criagdo constitucional. Por outro lado, ja se tinha,
desde sua criacdo, a idéia muito clara de que ou a Constituicdo seria um corpo
obrigatdrio de leis ou ndo seria nada. Assim, 0 estabelecido pela Constituicao,
fruto do poder constituinte, ndo pode simplesmente ser alterado ou desrespeitado.
Essa constatacdo tem implicagcbes importantissimas, especialmente para o
controle de constitucionalidade. Tal indagacao, porém, ndo veio desacompanhada
de problemas. Canotilho, por exemplo, levanta um paradoxo, ao refletir sobre os
limites impostos pelo Poder Constituinte Originario as gera¢des futuras. Baseando
sua argumentacdo nas idéias roussaunianas, indaga acerca de uma possivel
antidemocracia, na afericdo dos limites impostos a sociedade de rever o texto

originario da Constitui¢do. **°

Canotilho ainda considera o que, acredita ser, j& um sinal*®

para a resposta ao paradoxo acima encontrado:

O problema do titular do poder constituinte sé pode ter hoje uma
resposta democratica. [...] S6 o0 povo entendido como um sujeito
constituido por pessoas — mulheres e homens — pode “decidir” ou
deliberar sobre a conformacéo da sua ordem politico-social. [...] s6
0 povo real — concebido como comunidade aberta de sujeitos
constituintes que entre si “contratualizam’, “pactuam” e consentem
o0 modo de governo da cidade -, tem o poder de disposicédo e
conformac&o da ordem politico-social.*®*

Assim, o0 constitucionalismo enfrenta suas criticas e
reflexdes estabelecendo que a supremacia constitucional existe onde ha
Constituicdo rigida. Segundo Barroso, “Por for¢ca da supremacia constitucional,
nenhum ato juridico, nenhuma manifestacdo de vontade pode subsistir

validamente se for incompativel com a Lei Fundamental”.*®?

199 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituic&o.

2002, p.74.

180 A grande chave do constitucionalismo é identificar a soberania popular com fator basilar de

assentamento das instituicdes. Segundo Paniagua: “Afirmar que el pueblo es el soberano significa

gue hemos alcanzado lo que puede ser la Ultima fase del constitucionalismo y del Estado

moderno” PANIAGUA, Enrique Linde. Constitucionalismo democrético. 2002, p. 33

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo 2002,
.76.

®2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacéo da Constituic&o. 2004. p. 161.
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E continua, afirmando que a rigidez constitucional € uma
“relacdo reciproca entre causa e efeito”, contribuindo significativamente para a
primazia da Constituicdo e também para sua estabilidade, em divergéncia do que
ocorre com a legislacédo ordinaria.*®* Segundo Barroso essa supremacia se da
também em relacdo as instituicdes juridicas vigentes, situando o ordenamento
juridico constitucional acima de todas normas e funcionando como critério de

afericdo de validade das demais normas infraconstitucionais.*®*

Barroso ainda ressalta, comparando o modelo norte-
americano com a tradicdo inglesa que “a idéia de supremacia da Constituicao foi

a mais importante criagdo do constitucionalismo norte-americano, ao lado do

sistema federativo, e foi sua grande inovagso [...]."** 1%

Registra Cappelletti:

A Constituicdo norte-americana representou, em sintese, 0
arquétipo das assim chamadas Constituicbes ‘rigidas’,
contrapostas as Constituicbes “flexiveis’, ou seja, o arquétipo
daquelas Constituicbes que ndo podem ser mudadas ou
derrogadas, através de leis ordinarias, mas, eventualmente,
apenas através de procedimentos especiais de revisdo
constitucional.*®’

Barroso expde ainda que “[...] a supremacia da Constituicao

e a missado atribuida ao Judiciario na sua defesa tém um papel de destaque no

sistema geral de freios e contra-pesos”.**® 1%

163 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. 2004. p. 164.

164 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. 2004. p. 163.

15 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. 2004. p. 164.

1% Destaca-se ainda o pensamento do autor sobre a supremacia constitucional: “[...] a supremacia
constitucional, em nivel dogmético e positivo, traduz-se em uma superlegalidade formal e
material. A superlegalidade formal identifica a Constituicdo como a fonte primaria da producao
normativa, ditando competéncias e procedimentos para a elaboracdo dos atos normativos
inferiores. E a superlegalidade material subordina o contetdo de toda a atividade normativa estatal
a conformidade com os principios e regras da Constituicdo. A inobservancia dessas prescri¢cdes
formais e materiais deflagra um mecanismo de protecdo da Constituicdo, conhecido na sua matriz
norte-americana como judicial review, e batizado entre nds de “controle de constitucionalidade™”
BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 2004. p. 164.

167 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 46-47.

18 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. 2004. p. 167.

%9 'Ha na doutrina que sdo pedras fundamentais do constitucionalismo americano o controle de
constitucionalidade, o federalismo, os direitos individuais e o sistema check and balance. (vide
Cass R Susstein). Para Cappelletti: “a concepcdo norte-americana (e ndo apenas norte-
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Ressalta-se ainda que a rigidez e, por outro lado, a prépria
flexibilidade, conferida pelo estabelecimento de linhas essenciais, relevantes, mas
que exigem definicbes ao longo dos tempos, conferem a possibilidade de
coordenacao entre estabilidade e desenvolvimento e evitam o0 congelamento da

ordem juridica.*”

Desta forma, em funcdo da supremacia da Constituicdo e
das formas de se verificar e controlar as relagcbes de constitucionalidade e
inconstitucionalidade  desenvolvem-se as espécies de controle de

constitucionalidade®’*.

Segundo Barroso, quando explica justamente essa
supremacia, ela habilita o intérprete a deixar de aplicar uma norma considerada
inconstitucional a determinado caso concreto, denominado de controle incidental,
ou o proprio 6rgdo encarregado do controle direto, o Supremo Tribunal Federal,
poderd suspender a eficacia de uma norma que nao se compatibiliza com a

ordem constitucional, tendo essa decisdo efeitos erga omnes.*"?

Desta forma, como nao se pode admitir que uma lei ordinaria
contrarie uma previsdo constitucional, que um processo de construcao legislativa
igualmente afronte as previsdes constitucionais ou que uma lei viciada pela
inconstitucionalidade afete interesses concretos incrementaram-se as formas de

controle de constitucionalidade.

americana) dos checks and balances, inspirada ndo na ideologia da nitida separacéo, mas na do
reciproco controle e equilibrio dos poderes do Estado. Pelo que, a luz desta concepcdao, se explica
perfeitamente, por um lado, como o poder judiciario possa controlar, na América, a legitimidade
constitucional das leis — e também dos atos administrativos e, por outro lado, como os poderes
legislativo e executivo possam [...] intervir, por sua vez, no momento da escolha e da nomeacéo
dos juizes [...]"CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no
direito comparado. 1984, p. 98.

Destaca-se ainda que “O controle de constitucionalidade, alids, decorre do sistema americano de
limitagBes e compensagfes (checks and balances in government), segundo célebre rol elaborado
por John Adams em carta a John Taylor [...]" POLETTI, Ronaldo Rebello de Britto. Controle de
Constitucionalidade das Leis. 2 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 30

% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2008. p. 1001.

1 Se conferir garantias & constituicdo é a base de um controle de constitucionalidade para Kelsen
e significa “[...] garantias da regularidade das regras imediatamente subordinadas a Constituicéo,
isto &, essencialmente, garantias da constitucionalidade das leis.” Assim, o controle de
constitucionalidade para Kelsen tem particularidades. Kelsen desenvolve uma idéia de
regularidade, como uma relacédo de correspondéncia entre os graus da ordem juridica. “Cada grau
da ordem juridica constitui, pois, ao mesmo tempo, uma producao de direito com respeito ao grau
inferior e uma reproducdo do direito com respeito ao grau superior.” KELSEN, Hans. Jurisdicéo
constitucional. 2003. p. 126-127.

72 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicéo. 2004. p. 371.
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2.2 Das formas de controle de constitucionalidade

Segundo Mendes'”®, quanto ao 6rgdo de controle de
constitucionalidade, tem-se: controle politico, jurisdicional ou misto. Quanto ao
modo de controle, tem-se principal ou incidental, quando a questdo da
constitucionalidade for ou néo, respectivamente, o objeto principal da demanda
proposta. Quanto ao momento do controle, tem-se preventivo ou repressivo, que
diz respeito a verificacdo do vicio da inconstitucionalidade, se antes ou apds o

aperfeicoamento do ato controlado.

Diz-se controle politico ou modelo francés de controle,
guando a atividade de controlar é exercida por 6rgao classicamente tido como
politico. Tal orientacdo desse modelo decorre da historica desconfianca francesa

em relacéo aos juizes e reflexo do enraizamento da separacao rigida de poderes.

O controle seré jurisdicional, por sua vez, quando exercido
por 6rgdo do Poder Judiciario. Tendo como objeto especial dessa dissertacao
esse segundo, aspectos da modernidade impedem uma dicotomia entre politica e
jurisdicdo. Faz-se uma sucinta mencéo ao controle politico de constitucionalidade,

como explicado por Cappelletti:

[...] em certos Paises, em lugar de um controle jurisdicional — ou,
talvez, ao lado dele — existe um controle exercido por 6rgdos que
podemos chamar politicos, mas ndo, judiciarios. Usualmente,
nestes sistemas o controle, ao invés de ser posterior a elaboracdo
e promulgacao da lei, é preventivo, vale dizer, ocorre antes que a
lei entre em vigor, e, as vezes, se trata ainda de um controle com
funcdo meramente consultiva, isto €, a funcdo de um mero
parecer, ndo dotado de forca definitiivamente vinculatéria para os
6rgaos legislativos e governamentais.*™

No Brasil, € marcante o controle jurisdicional, cabendo a
todos os juizes tal atividade, e, especialmente, ao Supremo Tribunal Federal, a
decisdo final sobre a compatibilidade das normas infra-constitucionais com a

Constituicdo. O controle de constitucionalidade jurisdicional se subdivide em:

7% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2008. p. 1005-1006.
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difuso, conhecido como modelo americano, concentrado, conhecido como modelo
austriaco e eclético, numa simbiose entre os modelos americano e austriaco. O
controle brasileiro pode ser classificado como eclético, ou seja, combina

elementos do modelo americano, com elementos do modelo austriaco.!”

O controle de constitucionalidade jurisdicional se subdivide
também em: incidental, quando a inconstitucionalidade € arglida, como questéo

incidental, no bojo de um processo judicial, ou ainda, principal®’®

, quando a
questdo da inconstitucionalidade tem natureza prépria e independente de
qualquer contexto concreto. Assim, pois, o0 controle de -constitucionalidade

principal € realizado em acdes e processo proprios.

Quanto aos efeitos, o controle de constitucionalidade ainda
pode ser divido em: eficacia ‘para todos’, ou erga omnes ou eficicia para as
partes, quando a norma é tida por inconstitucional, e tal decisao afeta a todos ou

apenas as partes do processo em que é proferida, respectivamente.

Sob o0 aspecto organico ou subjetivo, o controle de
constitucionalidade pode ser, em uma primeira forma, difuso,*’’ quando esta ao

alcance de todo e qualquer juiz/tribunal a verificacdo da constitucionalidade.

"% CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984. p. 26.

' Ha diversas classificacdes quanto ao controle de constitucionalidade. Cappelletti, por exemplo,
corrobora com uma taxinomia prépria a respeito do controle de constitucionalidade. Em suas
palavras:” [...] ao aspecto “subjetivo”™ [...], quer dizer, aos 6rgdos aos quais pertence o poder de
controle. [...] o elemento ‘modal’, ou seja, o modo, como a questdo de constitucionalidade é
arguida e resolvida, e o elemento “funcional’, isto é, os efeitos que a decisdo judicial da questao
de constitucionalidade produz, que em relacdo a lei submetida ao controle, quer, também, em
relacdo ao caso concreto no qual a questdo de constitucionalidade se tenha, eventualmente,
apresentado. In.: CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no
direito comparado. 1984. p. 67

76 | embra Barroso, gue “O controle por via principal € associado ao controle concentrado e, no
Brasil, terd& normalmente carater abstrato, consistindo em um pronunciamento em tese.”
Excepciona o autor, em tempo, a denominada acdo de inconstitucionalidade interventiva, que
recebe um pronunciamento ndo em tese, mas concreto. In: BARROSO, Luis Roberto. Controle
de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 2009. 42 ed. Sdo Paulo. Saraiva. p. 50-51.

7 Poletti, ao iniciar estudos sobre o controle difuso de constitucionalidade afirma: “A lembranca
do graphé paranomén nao retira o precedente historico do Judiciario americano. Tanto aquela
instituicdo da democracia ateniense, como os fueros do fim da sociedade feudal espanhola
(Aragao e Navarra) e o Droit d’enregistrement dos parlamentos franceses sob o ancien regime,
sdo fendbmenos paralelos, porém nado equiparaveis.” POLETTI, Ronaldo Rebello de Britto.
Controle de Constitucionalidade das Leis. 2001. p. 16. Nesse sentido, o autor citado explica o
ineditismo do controle de constitucionalidade do modelo americano classicamente atribuido ao
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Tal forma tem origem em 1803, nos EUA, na Suprema Corte,

no caso Marbury VS. Madison,18179180

proferiu decisdo emblematica. (5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803))

em que o juiz presidente John Marshall,

exposto no caso Madison vs Marbory. Sobre a graphé paranomdén explica que era um instituto
grego, da época de Péricles, que possibilitava a qualquer cidadado o exercicio do direito de acionar
0 autor de uma mocédo ilegal (contraria a nomos). Ao autor e aos apoiadores da mocao
considerada contraria a lei haveria graves sanc¢des, inclusive a perda da possibilidade de fazer
novas proposicoes.

"% Sobre o caso Marbury VS Madison: “Adams era o Presidente dos Estados Unidos e seu
Secretario de Estado, John Marshall. Ambos pertenciam ao Partido Federalista, que foi
fragorosamente derrotado por Jefferson e seus partidarios. O novo Presidente e o Congresso
deveriam ser empossados meses depois, tempo suficiente para que Adams efetivasse o seu
testamento politico. A formula encontrada pelos federalistas foi a de nomear os — digamos —
correligionarios para os cargos do Judiciario, onde usufruiriam das conhecidas garantias de
vitaliciedade e de irredutibilidade de vencimentos. Um dos beneficiarios disso foi Marshall,
nomeado, depois de aprovacdo pelo Senado, para Presidente da Suprema Corte, cargo que
acumulou com o de Secretario de Estado até a véspera da posse do novo Governo. Nesse interim
[...] Marshall [...] ndo conseguiu entregar todos os titulos de nhomeacéo, ndo obstante ja perfeitos,
inclusive assinados pelo Presidente e selados com o selo dos Estados Unidos. Um dos titulos nédo
entregues nomeava William Marbury para o cargo de Juiz de Paz, no condado de Washington, no
Distrito de Columbia. Quando Jefferson assumiu, determinou a seu Secretario de Estado, James
Madison, que ndo entregasse o titulo da comissdo a Marbury, por entender que a nomeacao era
incompleta até o ato de entrega da comissao. Marbury ndo tomou posse do cargo, e, por isso,
requereu ao Tribunal a notificacdo de James Madison para que apresentasse suas razées [...].
Madison silenciou e ndo apresentou os embargos para o que fora notificado. Marbury, entéo,
interpds o mandamus. [...] A decis@o, em todo caso, foi politica e plurivoca. Marshall, primeiro,
decidiu a causa quanto ao mérito, declarando o direito de Marbury a posse do cargo de Juiz. Com
isso, tornava publica sua opinido, e a da Suprema Corte, de que Jefferson e Madison agiam
ilegalmente ao ndo entregar o titulo ao nomeado. No entanto, ndo concedia a ordem, em face de
uma preliminar. Com isso, ndo corria risco de ver desrespeitada a deciséo. E, por ultimo, declarava
inconstitucional a lei fundamento do mandamus, pois ela dava poderes a Suprema Corte para
ordenar a providéncia impetrada, enquanto a competéncia originaria do Tribunal havia sido fixada
pela Constituicdo e somente por esta poderia ser ampliada. Com isso, denegava 0 mandamus,
pela preliminar de incompeténcia, ao mesmo tempo em que cristalizava um doutrina incémoda
para o Governo e favoravel aos federalistas, que, afinal, estavam no Poder Judiciario.” POLETTI,
Ronaldo Rebello de Britto. Controle de Constitucionalidade das Leis. 2001, p. 31-33.

% Destaca Poletti: “O caso Marbury v. Madison (1803) revela a importancia do sistema americano
da construgdo do Direito. Ele € o primeiro dos constitucional test cases, aquele que iniciou a longa
histéria da Suprema Corte dos Estados Unidos da América na evolucdo do controle da
constitucionalidade das leis.” POLETTI, Ronaldo Rebello de Britto. Controle de
Constitucionalidade das Leis. 2001. p. 40

'8 poletti ressalta sobre o controle de constitucionalidade no modelo americano que “Marshall foi
original na ldgica imbativel de sua decisdo, ndo porém quanto a substancia de sua idéia. [...] A
Justica do Estado de New Jersey, em 1780, declarou nula uma lei por contrariar ela a Constituicao
do Estado. Desde 1782, os juizes da Virginia julgavam-se competentes para dizer da
constitucionalidade das leis. [...] J& Alexander Hamilton, nos artigos de O Federalista (cf. n.
LXXVIII e LXXXI), quinze anos antes da historica decisdo de Marshall, sustentava a competéncia
judiciéria para a interpretagdo das leis e que a Constituicdo deveia ser vista pelos juizes como uma
lei fundamental, com preferéncia sobre a lei ordinaria. Poletti, explicando Hamilton, apresenta que
0 Judiciario é o poder que menos ameaca 0s direitos politicos previstos na Constituicdo, pois nao
teria a espada ou o dinheiro, tampouco for¢a ou vontade, mas somente decisGes que dependeriam
de um braco executivo para ter efichcia. POLETTI, Ronaldo Rebello de Britto. Controle de
Constitucionalidade das Leis. 2001, p. 25-26.
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A Constituicdo Federal norte-americana de 1787, dispunha, [...] no
art. VI, clausula 22, que: ‘this Constitution (...) shall be the
supreme Law of the Land; and the judges in every State shall be
bound thereby (...)". Este texto, [...] fixou, por um lado, aquilo que
foi chamado, precisamente, de a supremacia da Constituicdo, e
imp6s, por outro lado, o poder e o dever dos juizes de negar
aplicacdo as leis contrarias a Constituicio mesma. E famosa, a
este respeito, a sentenca da Supreme Court (regia por seu Chief
Justice, John Marshall) na causa Marbury versus Madison de
1803, na qual a alternativa entre Constituicbes rigidas e
ConstituigOes flexiveis e a necessidade de uma escolha entre uma
e outra das duas solucbes encontram-se enunciadas com
insuperavel clareza [...]. Ou a Constituicdo é uma lei fundamental,
superior e nao mutavel pelos meios ordinarios, ou ela é colocada
no mesmo nivel dos atos legislativos ordinérios [...]. Se é correta a
primeira alternativa, entdo é preciso concluir que um ato legislativo
contrario a Constituicdo ndo é lei; se é correta, ao contrario, a
segunda alternativa, entdo quer dizer que as Constituicbes
escritas outra coisa ndo sdo que absurdas tentativas de limitar um
poder que &, por sua natureza, ilimitavel.*®*8

Completa ainda Cappelletti:

[...] Chief Justice John Marshall quando ele, em 1803, também
sob a égide do bastante confuso art. VI, clausula 22, da
Constituicdo Federal de 1787, proclamou, em clara voz, no caso
Marbury versus Madison, o “principle, supposed to be essencial to
all written consitutions, that a Law repugnant to the Constitution is
void; and that courts, as well as other departments, are bound by
that instrument.#®

Segundo Cappelletti: “No método de controle ‘difuso’ de
constitucionalidade [...] todos os o6rgdos judiciarios, inferiores ou superiores,
federais ou estaduais, tém, como foi dito, o poder e o dever de n&o aplicar as leis

81 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 47-48.

182 como base para o controle de constitucionalidade, Poletti, conforme Rui Barbosa citou Marshall
(in os Atos Inconstitucionais) destaca o passagem de Marshall, cuja esséncia se registra: “[...] Ou
havemos de admitir que a Constituicdo anula qualquer medida legislativa, que a contrarie, ou anuir
em que a legislatura possa alterar por medidas ordindrias a Constituicdo. [...] Entre as duas
alternativas ndo se descobre meio-termo. Ou, a Constituicdo é uma lei superior, soberana,
irreformével por meios comuns; ou se nivela com os atos da legislagdo usual [...]. Se a primeira
proposicdo é verdadeira, entdo o ato legislativo, contrario a Constituicdo, ndo sera lei; se é
verdadeira a segunda, entdo as constituicbes escritas sdo absurdos esforcos do povo, por limitar
um poder de sua natureza ilimitdvel.” POLETTI, Ronaldo Rebello de Britto. Controle de
Constitucionalidade das Leis. 2001, p. 33-34. Percebe-se que a argumentacdo de Marshall foi
no sentido de apoiar a primeira tese.

18 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 63.



64

inconstitucionais aos casos concretos submetidos a seu julgamento.”*®*® Ou seja,
nesse sistema todos os 6Orgaos judiciarios, sem excecao, poderdo exercitar
incidentalmente esse poder de controle no momento em que forem chamados
para desempenhar suas competéncias constitucionais. Interpretar a norma €
funcdo dos Magistrados, a fim de poder aplica-las a cada caso concreto. E como
principal regra, os Magistrados devem, no caso de divergéncias entre as normas,
aplicar as prevalentes, conforme critérios de resolucdo de antinomias. Todavia,
entre os critérios ha que prevalecer o “lex superior derogat legi inferiori”. Nesse
sentido, a norma constitucional sempre prevalecera sobre a norma ordinaria

contrastante. ! 18¢

Em esséncia, segundo Cappelletti, o juiz tem o dever de
decidir um caso, especialmente quando h&d norma em contraste com a norma

constitucional. E, esse juiz, deve, nesse conflito, aplicar a norma constitucional.*®’

O autor italiano prossegue o estudo realizando uma
comparagao importante entre os sistemas da common law e da civil law no que
tange ao sistema de controle de constitucionalidade. Esclarece que no sistema da
civil law, no qual ndo vige o principio do stare decisis devido sua origem ser
romanistica, ha possibilidade de qualquer Magistrado, no caso de adocdo do
modelo de controle norte americano, possa decidir se aplica ou ndo uma
determinada norma de acordo com sua interpretacdo constitucional. Tal situacao
pode levar ao seguinte cenario: dois ou mais juizes decidindo de maneira diversa
acerca da constitucionalidade da mesma norma, ou ainda, a possibilidade de um
mesmo Tribunal aplicar uma norma hoje e deixar de aplicd-la amanha por

mudanca no critério de interpretacdo. Nesse sentido, seriam formados contrastes

18 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 76
8 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 67.
18 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 75.
87 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 76.
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relevantes entre os 6rgdos do Poder Judiciario, conduzindo a uma inseguranca

juridica e a propria deslegitimacdo do Poder Judiciario.*®®

Ao contréario, segundo Cappelletti, nos paises de tradicdo da
common law, existe o principio vinculante dos precedentes, com conseqiéncias
bem distintas, pois embora possam também surgir questdes de divergéncias

acerca da constitucionalidade das normas, essa sera resolvida por um Tribunal

Superior, tendo sua decisdo efeito vinculante.*®® %

Conclui Cappelletti, por fundamentos que mesclam o
sistema difuso, com o sistema (como se vera adiante) concentrado. Tal

fundamentacdo se aproxima, do ponto de vista argumentativo, com alguns dos

1

topoi'®* estabelecidos para a fundamentacdo da abstrativizacdo do controle

concreto de constitucionalidade. Ensina Cappelletti:

Tao graves inconvenientes praticos, com sérias consequéncias de
conflito e de incertezas, poderiam ser evitados ou, como foi feito
na Suica, atribuindo-se ao 6rgédo supremo da justica ordinaria um
poder de decisdo que € susceptivel de se estender, também, além
do caso concreto e de anular, com eficacia erga omnes, a lei
considerada inconstitucional — mas se cria, entdo, um sistema que

88 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 77.

8 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984.p. 80-81.

1% o sistema americano aproveita-se até hoje do conceito de stare decisis, como se vé& por uma
segunda e também histérica decisdo da Suprema Corte: “Dando a clausula due process o
significado de protecéo de direitos substantivos, declarou a Suprema Corte, pela segunda vez em
sua historica, a inconstitucionalidade de uma lei do Congresso. O diploma, declarado nulo, proibira
a escraviddao nos territérios. Sua incompatibilidade em face da Lei Maiori, sustentava Taney,
decorria da afronta ao disposto na 52 emenda, pois admitia pudesse um cidaddo (no caso o
proprietario do escravo Dred Scott) ser privado de bens de sua propriedade (o escravo negro) sem
due process (0 escravo pretendia haver adquirido a liberdade pela residéncia em territério onde a
escravidao era proibida). Segundo Taney, 0s negros ndo possuiam capacidade juridica, logo nao
eram cidaddos, nem podiam agir perante os tribunais.” POLETTI, Ronaldo Rebello de Britto.
Controle de Constitucionalidade das Leis. 2001, p. 45. Tal decisdo € sui generis sobre o
controle de constitucionalidade nos EUA e inclui-se na base de fundamentos para a guerra civil
americana. Nessa ocasido a suprema corte era presidida pelo sucessor de Marshall, Taney (1836
a 1894)

91 pPor topoi, plural de topos pode-se entender como lugares comuns, sujeitos a variacdes de
tempo e espaco, que sdo utilizados como pontos de partida, por sua forca persuasiva, para a
construgcdo argumentativa.
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estd, no minimo, a meio caminho entre o “difuso’e o “concentrado’

de controle”.*%?

Canotilho também expbe sua visdo sobre o modelo
americano: “Nos Estados Unidos, o “império do direito” - The Reign of Law —
ganhou contornos rasgadamente inovadores. [...] do Estado Constitucional dos

Estados Unidos sera de referir a idéia de always under law.”**3

Também cita Canotilho que é da esséncia do modelo
americano “[...] os tribunais que exercem a justica em nome do povo (people’s
court). [...] Se necessario, o0s juizes fardo uso do seu direito-dever” de acesso a

constituicdo desaplicando as ‘mas leis” [...]"***

Outra questdo relevante adotada pelo sistema norte
americano € a absoluta nulidade da norma dita inconstitucional. Se nula, sera
totalmente ineficaz, cabendo ao Poder Judiciario apenas declarar essa

> Como se buscard detalhar, no modelo de controle de

nulidade.*
constitucionalidade concentrado ou sistema austriaco: “[...] a Corte Constitucional
ndo declara uma nulidade, mas anula, cassa (‘aufhebt) uma lei que, até o
momento em que o pronunciamento da Corte ndo seja publicado, € valida e

eficaz, [...]."*%

Ressalte-se que no modelo austriaco, a sentenca de
inconstitucionalidade se reveste de um carater constitutivo. A consequiéncia dessa
alteracdo processual faz com que a sentenca nao gere efeitos ex tunc (como no
sistema norte-americano), mas sim, efeitos ex nunc, “ndo admitindo qualquer

retroatividade da eficacia da anulag&o.”*"**

192 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito

comparado. 1984,.p. 79.

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao.

2002, p. 94.

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 2002,
. 95.

P% CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito

comparado. 1984, p. 115-116.

1% CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito

comparado. 1984. p. 116.

197 Ressalva-se que no Brasil é diferente. A decis&o é declaratdria e o efeito é ex tunc.

1% CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito

comparado. 1984, p. 117.
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Assim, o modelo americano foi historicamente construido
com base no controle difuso e concreto de constitucionalidade. Segundo Mendes,
mesmo solidificada doutrinaria e jurisprudencialmente essa modalidade de

controle, € importante ressaltar que:

[...] embora possa imprimir maior flexibilidade ao sistema, a
adocdo da acdo declaratéria como técnica de controle de
constitucionalidade ndo se confunde com as formas de controle
direto ou em via principal. 199

7

Isto é, explica Mendes, “Indispensavel se afigura a

caracterizacdo de um case or controversy habil a ser deslindado judicialmente.”®®

Assim, conclui Mendes: “Vé-se, pois, que inexiste no sistema
americano uma modalidade de controle alheia ao conflito de interesse entre as

partes.”?

Na Europa, o controle de constitucionalidade teve seu inicio
com a obra de Kelsen, introduzido na Constituicdo austriaca de 1920
(aperfeicoado em 1929) atribuido a um dnico 6érgdo, o Tribunal Constitucional.
Como as decisdes de controle eram de um unico Tribunal, tal modelo ficou
conhecido como concentrado, com diferencas marcantes em relacdo ao controle

de constitucionalidade difuso, desenvolvido pelos norte-americanos. 2%

Sobre o modelo concentrado de controle, Barroso explica,
gue essa forma de controle acabou difundindo-se para a maioria dos paises da
Europa continental, ou seja, nesses paises o controle de constitucionalidade

(concentrado) é atribuido a um uUnico 6rgado (o Tribunal Constitucional), “em

1% MENDES, Gilmar Ferreira. A anélise do direito comparado e nacional. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade:
comentarios a lei n. 9.868, de 10-11-1999. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 6.

2% MENDES, Gilmar Ferreira. A andlise do direito comparado e nacional. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade:
comentarios a lei n. 9.868, de 10-11-1999. Séo Paulo: Saraiva, 2001, p. 6.

%L MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade. 2001, p. 6.

202 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 67 e 68.
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oposicdo ao método difuso norte-americano, em que qualquer juiz pode recusar

aplicacdo de lei inconstitucional.”%®

Essa visdo concentrada de legitimidade de um o6rgao
especifico para exercer o controle constitucional deriva, segundo Cappelletti, da
forca da doutrina da rigida separacdo dos poderes. Isso porque, essa corrente
doutrinaria, fundamenta-se na supremacia da lei, com a exclusdo dos juizes
comuns no controle de validade dessas normas, pois tal interpretacéo e aplicacdo
da norma invélida ultrapassaria a esfera de competéncia desses Magistrados,

algo que conduziria, a sobreposicdo de um poder ao outro.?*

Também exprime Cappelletti, abordando diferencas dos
modelos americano e austriaco, no tocante ao aspecto modal que no sistema
difuso o controle é exercitado de maneira incidental, sdo vistas a partir da analise
de casos concretos, inexistindo um processo autbnomo e instaurado com uma

acdo adequada.*®

Por outro lado, no modelo concentrado, a via utilizada é a
principal, com um processo autbnomo e uma acdo adequada e especifica. *°
Ressalte-se que na origem, isto €, antes da revisdo de 1929, o controle de
constitucionalidade necessitava de um pedido especial prévio®’. Esse requisito

de legitimacéao foi atenuado, j& com a reforma de 1929:

Desta maneira, a reforma de 1929, atenuou, notavelmente, o
grande defeito, antes realgado, do originario sistema austriaco de
controle de leis: isto é, sua verdadeiramente excessiva limitagdo
sob o aspecto ‘modal’, em suma, sob o aspecto dos sujeitos a

203 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacéo da Constituicdo. 2004. p. 168.

204 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 84.

205 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 102.

2% CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 102.

207 «Na verdade, o sistema adotado, na Austria, em 1920 — isto é, o sistema do texto originario da
Constituicdo — mostrou-se logo totalmente insuficiente. Por ele [...] somente os Governos dos
Lander e o Governo Federal eram legitimados para instaurar, em via principal, o processo de
controle de constitucionalidade perante a Corte Constitucional, respectivamente em relacdo as leis
federais e as leis dos Lander. Isto, claramente, significava que o controle de constitucionalidade
acabava, praticamente, por teu uma funcdo importante, mas muito limitada [...]."CAPPELLETTI,
Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 1984, p.
106.
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gue pertence a legitimag&o para instaurar 0 processo de controle
perante a Corte Constitucional, em que o poder de controle se
concentra.’®

Mendes trata especialmente da questdo da legitimacéo para
o controle de constitucionalidade austriaco, afirmando que o Tribunal
Constitucional possui competéncia para solucionar 0s casos constitucionais
propostos por requerimento especial (Antrag) formulado pelo Governo Federal
(Bundesregierung) em relacdo as normas estaduais ou pelo Governo estadual

(Landesregierungen) no tocante as normas federais.?®

Assim, o sistema original austriaco, foi, com o tempo, e com
0 aparecimento de novas Constituicdes européias, sofrendo sucessivos ajustes,
inicialmente que se traduziram basicamente na extensao, aos ‘juizes comuns’ da
legitimidade de provocacéo da corte constitucional para a operagao de controle de
constitucionalidade de uma lei aparentemente inconstitucional. Tal evolucéo,
provocou com o passar do tempo, o surgimento de um modelo dito “europeu’, que
permitia a combinacdo da previsdo de uma acdo direta ou de um controle
incidental, tornando-se um método “[..] mais completo que o0 método

“americano’.” %1°

Tal modelo europeu, embora mais completo, também pode

ser considerado mais perigoso, pois:

[...] pode efetivamente, dar, as vezes, a atividade das Cortes
Constitucionais [...] uma coloracdo excessivamente politica, ao
invés de judicial. Ele pode, em outras e possivelmente mais
corretas palavras, efetivamente dar consisténcia aos temores
daqueles que véem no poder de controle de constitucionalidade
das leis exercido — mesmo em via de acdo — pelas Cortes
Constitucionais européias uma muito grave ameaca de
interferéncia das proprias Cortes, na esfera do poder legislativo e,
indiretamente, também na do poder executivo e de governo.211

28 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 108.

%9 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade. 2001, p.8.

219 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 112.

21 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 113-114.
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Outra questao relevante do controle de constitucionalidade
diz respeito a eficacia retroativa de sua decisdo. Nesse sentido, conforme ja
exposto, 0 sistema austriaco optou por uma sentenca de natureza constitutiva e,
consequentemente, dotada de eficAcia ex nunc, porém, erga omnes
(Allgemeinwirkung). Até 0 momento da decisédo de inconstitucionalidade a norma
ainda geraria efeitos, 0s quais cessam para todos, do mesmo modo e a0 mesmo

tempo, apds a decisdo constitutiva de invalidade.*? =3

E possivel uma imediata comparacdo com a eficacia inter-
partes do sistema americano®*. Nos dizeres de Cappelletti, qualquer juiz deve se
limitar a ndo aplicar uma norma que entenda ser inconstitucional ao caso

concreto, agora com eficacia inter partes.?*®

Isso permite a seguinte construcdo: na hip6tese de uma
norma ser considerada inconstitucional, dentro do sistema americano, fora da
Suprema Corte, havera a declaracdo de sua inconstitucionalidade, com eficacia

inter partes.

Por outro lado, se a hipGtese ocorresse dentro do sistema
austriaco puro, essa norma sera considerada perfeita e valida até ser publicado o
pronunciamento da Corte Constitucional, constituindo-se sua inconstitucionalidade
e com eficacia geral. Apés a reforma, permitiu-se, em casos excepcionais, uma

retroacao da eficacia constitutiva a casos concretos.

12 como se buscara explicar , ressalva-se, que no Brasil ndo é assim.

213 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 118.

214 Essa caracteristica é atenuada por forca do principio do stare decisis, quando o controle for
feito por parte da Suprema Corte, que atinge eficacia erga omnes.

215 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 118.
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2.3 O incremento do controle de constitucionalidade no Brasil e a
abstrativizacdo dos efeitos do controle concreto de constitucionalidade

121® adota-se o sistema eclético, onde convivem o

No Brasi
controle de constitucionalidade difuso e o concentrado. H4 muitas nuances na
evolucédo do controle de constitucionalidade no direito constitucional brasileiro. A
Constituicdo imperial de 1824, sob influéncia francesa, como ensina Mendes “[...]
ensejou que se outorgasse ao Poder Legislativo a atribuicdo de ‘fazer leis,
interpreta-las, suspendé-las e revogéa-las’, bem como ‘velar na guarda da
Constituicdo’ [...].”*’

O controle de constitucionalidade, sob inspiracdo americana,
foi incorporado no ordenamento constitucional, na primeira Constituicao
republicana, de 1891. Por sua vez, o controle concentrado teve suas feigoes,

ainda que rudimentares, incorporadas com a Emenda n. 16, de 1965.'8

Entretanto, € marcante o substancial incremento ao controle
de constitucionalidade dado pela Constituicdo de 1988%*°, que preservou o

modelo difuso/incidental e requintou o controle concentrado.??

2% Sobre a evolugédo do controle de constitucionalidade no direito brasileiro, Mendes afirma: “O

controle judicial de constitucionalidade das leis tem-se revelado uma das mais eminentes cria¢des
do direito constitucional e da ciéncia politica do mundo moderno. A ado¢éo de formas variadas nos
diversos sistemas constitucionais mostra, por outro lado, a flexibilidade e a capacidade de
adaptacdo desse instituto aos mais diversos sistemas politicos.” MENDES, Gilmar Ferreira.
Curso de direito constitucional. 2008. p. 1033.
2" MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2008. p. 1033.
18 segundo ensina Barroso: “A questdo da legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional e
do controle de constitucionalidade, embora ndo tenha sido totalmente ignorada pela doutrina
brasileira, ndo foi, até muito recentemente, tema de especial seducdo para os autores nacionais. E
certo que, no Brasil, o controle de constitucionalidade foi introduzido de forma expressa pela
Constituicdo de 1891, em norma positiva que implicava inequivocamente a fiscaliza¢éo incidental
e difusa das normas infraconstitucionais. Ndo se sujeitou, assim, a polémica doutrinaria que
marcou sua criagdo nos Estados Unidos. Nem tampouco se verificou aqui, por razbes mdltiplas, o
debate ideoldgico que acompanhou sua implantacdo na Europa.” BARROSO, Luis Roberto. O
controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 4 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva.
2009. p. 51-52.
19 Merecem registro especialmente marcas da CFRB 88, que sdo as consagracdes do habeas
corpus, habeas data, mandado de seguran¢ca, mandado de seguranca coletivo, representacéo
interventiva para protecéo dos principios constitucionais sensiveis, mandado de injuncdo, além da
ampliacdo do rol de legitimados para a agdo direta de inconstitucionalidade e a incluséo, pela
Emenda 3, de 1993, da acdo direta de constitucionalidade, a argiicdo de descumprimento de
receito fundamental.
% O repadio ao ato inconstitucional decorre, em esséncia, do principio que, fundado na
necessidade de preservar a unidade da ordem juridica nacional, consagra a supremacia da
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O ordenamento infraconstitucional foi incrementado com
duas leis que tratam do controle de constitucionalidade e seus efeitos. A lei n.
9868, de 10 de novembro de 1999, que dispde sobre a Acao Direita de
Inconstitucionalidade (ADI) e a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), e
a lei n. 9882, de 3 de dezembro de 1999, que dispde sobre a Acdo por
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), todas cuja competéncia

originaria é do Supremo Tribunal Federal.

Outro aspecto a se destacar na Constituicdo de 1988 foi a
ampliacdo dos mecanismos e legitimacbes para o controle concentrado de

constitucionalidade. Explica Mendes:

A Constituicdo de 1988 reduziu o significado do controle de
constitucionalidade incidental ou difuso, ao ampliar, de forma
marcante, a legitimacdo para propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade (CF, art. 103), permitindo que, praticamente,
todas as controvérsias constitucionais relevantes sejam
submetidas ao Supremo Tribunal Federal mediante processo de
controle abstrato de normas.?*

Assim, uma nota marcante do constituinte de 1988 foi
ampliar o sistema de controle abstrato de normas e alargar, consideravelmente, o
alcance de seus mecanismos a diferentes 6rgdos da sociedade. Com isso,
reforcou-se o controle abstrato de normas no ordenamento juridico, como num
esforco de correcdo do sistema incidental predominante até entdo.?”? Como
reforca Mendes, essa tendéncia ja havia iniciado com a Emenda Constitucional n.
16 de 1965, que introduziu o controle abstrato no sistema brasileiro de controle de

constitucionalidade.?*® 2

Constituicdo. Esse postulado fundamental de nosso ordenamento normativo impde que preceitos
revestidos de menor grau de positividade juridica guardem, necessariamente, relacdo de
conformidade vertical com as regras inscritas na Carta Politica, sob pena de ineficacia e de
consequente inaplicabilidade. RTJ, 146:461, 1993, ADI 652 MA, rel. Min Celso de Mello.

2L MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade. 2001. p.63.

22 0 monopdlio de acao outorgado ao Procurador-Geral da Republica no sistema de 1967/69 nao
provocou uma alteracdo profunda no modelo incidente ou difuso. Este continuou predominante,
integrando-se a representagcdo de inconstitucionalidade a ele como um elemento ancilar, que
contribuia muito pouco Eara diferenca-lo dos demais sistemas "difusos’ou ‘incidentes” de controle
de constitucionalidade.**

23 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade. 2001. p.63.

224 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade. 2001. p. 258.
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Conclui Mendes que essa inversao das formas de controle
de constitucionalidade no Brasil acabou por restringir radicalmente a amplitude do

controle difuso.?®

Nesse sentido de argumentagdo, passou-se a construcdo de
uma retérica justificante de que o sistema, amplo, de controle de
constitucionalidade, exercido pelo Supremo Tribunal Federal, exprime a
verdadeira esséncia do espirito constituinte, que por opgao, restringiu o0 sistema
difuso. Assim, tal argumentacdo rebate as acusacbes de restricdo a
independéncia do juiz, provocada pela amplitude do controle concentrado.
Segundo Mendes, tal independéncia deve ser pensada como liberdade dos
demais 6rgaos do Poder Judicidrio em relacdo aos demais 6rgéos estatais. Nao
haveria, de acordo com Mendes, restricdo a independéncia de um Magistrado, em
uma atividade de um Tribunal, que pode, por forca constitucional, inclusive

modificar, suspender ou cassar seus julgados.?*

Outra questdao relevante sobre o controle de
constitucionalidade exercido pelo Poder Judiciario ocorre em relacdo aos demais
poderes. Segundo Barroso, nos Estados Unidos tem sido desenvolvida uma
discussédo sobre os limites dessa intervencéo judicial. O debate gira em torno da
guestdo da legitimidade, pois o Legislativo e o Executivo estariam acobertados
sob o manto da legitimidade popular e, por isso, estariam sujeitos ao controle e
responsabilizacdo politicos, enquanto 0s juizes estariam protegidos dessa

realidade. %’

A partir dessa questao € possivel compreender a afirmagéo
de Barroso que “o controle incidental e difuso pode enquadrar-se na funcao tipica
do Judiciario.”®®® Agora esse ajustamento ndo é td0 preciso para o controle
concentrado, em tese, em abstrato, que tem por objeto a compatibilidade de uma
norma com a Constituicdo. Isso porque as constituicbes modernas impdem

diretrizes e programas de atuacao, por 6bvio, dotados de normatividade, mas que

225

o MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade. 2001. p. 258-261

MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade. 2001. p. 261.
22T BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituic&o. 2004. p. 168.
228 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituic&o. 2004. p. 176.
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abrem uma porta de interpretacdo para os Magistrados que nem sempre estarao
preparados para tal situacdo. Como os representantes dos outros Poderes nao
amadurecem somente fechados em suas salas, como ocorre com 0s juizes, no
entender de Barroso, essa atividade “mais préxima, as vezes — pela vastiddo de
suas repercussoes e pela coragem e a responsabilidade das escolhas que ela
necessariamente implica — da atividade do legislador e do homem de governo que

da dos juizes comuns [...]."%*°

Basicamente dois desafios sdo apresentados por Barroso
sobre essa zona de militAncia comum entre os Tribunais e os legisladores. Para
ele a primeira dificuldade que surge € a que ele denomina de “dificuldade contra-
majoritaria”, a qual se traduz pela composi¢cao nao eletiva do Judiciario, que nao
deveria ser apta a invalidar pronunciamentos por Orgdos com legitimidade
popular. A segunda dificuldade € justamente o fato de que os pronunciamentos
feitos pelo Judiciario se exaurem, em termos de controle democratico, no ambito
do proprio Judiciario.?*° %3t 232
Barroso esclarece uma alteracdo no viés dessa discussao,
que sai do plano unico constitucional e ingressa na filosofia do Direito e teoria
democratica. Para ele, sobre as dificuldades enumeradas no paragrafo anterior:
“Presta-se [...] deferéncia absoluta ao principio da separacdo dos Poderes: 0 juiz
limita-se a fazer atuar a decisdo do constituinte ou do legislador.”?** Contudo, um
entendimento com base nessas consideracdes ndo passa pelos novos filtros da

moderna Teoria do Direito.

229 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 1984, p. 89-90.

2% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2009, p.
53.
281 Ressalva Barroso, guanto a segunda dificuldade, que resta ao controle democratica a via da
emenda constitucional, processo que afirma ser complexo e pouco comum. BARROSO, Luis
Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2009, p. 53-54.

%2 Barroso, ao levantar as dificuldades, ja reconhece que a tese da legitimidade do controle de
constitucionalidade foi amplamente vitoriosa. Destaca a seguinte argumentacao: “A Constituicao,
obra do poder constituinte originario e expressédo mais alta da soberania popular, esta acima do
poder constituido, subordinando inclusive o legislador. Se a Constituicdo tem status de norma
juridica, cabe ao Judiciario interpreta-la e aplica-la. [...] o Judiciario, ao interpretar as normas
constitucionais, revela a vontade do constituinte, isto €, do povo, e a faz prevalecer sobre a das
maiorias parlamentares eventuais”. BARROSO, Luis Roberto. O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. 2009, p. 55.
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Assim, segundo Barroso:

[...] a norma — especialmente a norma constitucional, quando tem
conteudo fluido e textura aberta — oferece um conjunto de
possibilidades interpretativas, figurando como uma moldura dentro
da qual ira atuar a criatividade do interprete.?**

Essas possibilidades implicam escolhas tornando o ato
judicial, ndo simplesmente cognitivo, mas volitivo. Assim, conclui Barroso, frustra-
se a legitimacdo do controle de constitucionalidade com base na concepcéo
tradicional de separacdo dos Poderes. Este novo cenario desenvolve-se como
marco do poés-positivismo que apresenta o esforco de minimizar, e até mesmo
eliminar, os espacos discricionarios do elemento volitivo da decisédo constitucional,
amparando-a com uma fundamentacao racional®*®.

A verdadeira democracia ndo pode se assentar apenas no
principio majoritario. Também € imperiosa, como ensina Barroso, a realizacao de
valores substantivos, a concretizacdo dos direitos fundamentais e o respeito a
procedimentos que assegurem a todas as pessoas participacao livre e igualitaria

nos processos decisorios.**®
Assim, para Barroso:

Ao Poder Judiciario cabe prestar jurisdicdo, que € a atividade
estatal destinada a fazer atuar o direito objetivo, promovendo a
tutela dos interesses violados ou ameacados. A funcdo
jurisdicional €, tipicamente, de restauracdo da ordem juridica

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2009. p.

56.
234

56.
235

BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2009. p.

E esclarecedora a passagem de Barroso: “Na quadra atual, onde é clara a insuficiéncia da
teoria da separacdo dos Poderes, assim como inelutavel a superacdo do modelo de democracia
puramente representativa, multiplicam-se o0s argumentos de legitimacdo da jurisdicdo
constitucional. Alguns deles: - o acolhimento generalizado da jurisdicdo constitucional representa
uma ampliacdo da atuacao do Judiciario, correspondente a busca de um novo equilibrio por forca
da expansdo das fun¢des dos outros dois Poderes no &mbito do Estado moderno. — a jurisdi¢cdo
constitucional € um instrumento valioso na superacdo do déficit de legitimidade dos orgaos
politicos eletivos [...]. — juizes e tribunais constitucionais sdo insubstituiveis na tutela e efetiva¢éo
dos direitos fundamentais, nicleo sobre o qual se assenta o ideal substantivo de democracia. — a
jurisdicdo constitucional deve assegurar o exercicio e desenvolvimento dos procedimentos
democraticos, mantendo desobstruidos os canais de comunicacdo, as possibilidades de
alternancia no poder e a participacdo adequada das minorias no processo decisério.” BARROSO,
Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2009. p. 56.

2% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2009. p.
58.
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quando vulnerada, e destina-se a formulacdo e a atuacao pratica
da norma concreta que deve disciplinar determinada situacdo. O
seu exercicio pressupde, assim, um conflito, uma controvérsia em
torno da realizagédo do direito, e visa a remové-lo pela definitiva e
obrigatoria interpretacéo da lei.?®’

O modelo que vem se estruturando no Brasil confere
contornos ao STF muito proximos aos da Suprema Corte dos EUA. Segundo
Poletti, a Suprema Corte foi a responsavel pela idéia arraigada, naquela
sociedade, de supremacia da Constituicdo. Ha uma verdadeira simbiose entre

esse 0rgéao judicial, o governo e a Sociedade.?*®

Sobre uma decisdo que conclua pela inconstitucionalidade,
as Cortes superiores, no Brasil ou nos Estados Unidos, vém prolatando decistes
de ineficacia, que passam a ter efeitos erga omnes. Poletti destaca: “A declaracao
de inconstitucionalidade, embora tecnicamente circunscrita a espécie, [...]
praticamente atua, pelos seus efeitos, com um ato de cassacédo da lei, como um

verdadeiro "veto’, o que alguns chamam de veto judicial.”?*°

Dando voz ao ensinado por Kelsen: “[...] a anulacdo do ato
inconstitucional € a que representa a principal e mais eficaz garantia da

Constituigao.”?*

, ao contrario do que se verifica em outras instancias, o Supremo
Tribunal Federal, em sede de controle concreto, vem analisando abstratamente a

constitucionalidade de normas.

E verdade que as mais recentes alteracbes legislativas,
sinalizam que o legislador converge para a necessidade do STF tornar-se
verdadeiramente uma Corte constitucional. Nesse sentido tem-se, por exemplo, a

|241

necessidade da demonstracdo da repercussdo geral“”, como requisito de

admissibilidade de recursos extraordinarios.

23" BARROSO, Luis Roberto. 2004, p. 175-176.

2% POLETTI, Ronaldo Rebello de Britto. Controle de Constitucionalidade das Leis. 2001, p. 42.
%9 POLETTI, Ronaldo Rebello de Britto. Controle de Constitucionalidade das Leis. 2001, p. 62.
240 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. 2003, p. 148.

41 segundo Mendes: “A Emenda Constitucional n. 45/2004 (Reforma do Judiciario) consagrou no
art. 102, paragrafo 3° da Constituicdo, o instituto da repercussdo geral, segundo o qual ‘no
recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o tribunal examine a admisséo
do recurso, somente podendo recusa-la pela manifestacéo de dois tercos de seus membros. Tem-
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O préprio STF desliga-se da mera solucdo controvertida,
para fazer um verdadeiro controle abstrato de constitucionalidade, a partir de um
caso concreto, buscando firmar-se como espaco de interpretacdo das normas

constitucionais em seu tempo.

Tal situacdo ocorreu, por exemplo, na medida que o
constituinte definiu que a suspensdao da execucdo do ato declarado
inconstitucional deveria ser feita pelo Senado Federal, afirmando que esse seria
orgdo legitimo para conferir efichcia erga omnes. Contudo a linha de

argUmentagao do STF242 243

ao justificar seu posicionamento foi diversa e
entendeu que suas decisbes se aproximam do instituto do stare decisis
americano, que empresta o efeito vinculante as decisdes da Suprema Corte

americana.

Barroso expondo uma interpretacdo histérico-literal
argumenta que pode o Supremo Tribunal Federal, respeitada a clausula da
Reserva de Plenério, declarar incidentalmente a inconstitucionalidade de uma
norma e “Nesse caso, a tradicdo brasileira, iniciada com a Constituicdo de 1934,
prevé a comunicacado da decisdo ao Senado Federal, que podera suspender, [...]

a execucao da lei declarada inconstitucional”. 24+ 245 246

se uma mudanca radical no modelo de controle incidental, uma vez de que 0S recursos
extraordindrios terdo de passar pelo crivo da admissibilidade referente a repercussdo geral. A
adocdo desse novo instituto devera maximizar a feicdo objetivo do recurso extraordinario.”
MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2008, p. 1077.

22 Mendes argumenta que: “Se o Supremo Tribunal pode, em acéo direta de inconstitucionalidade,
suspender, liminarmente, a eficacia de uma lei, até mesmo de emenda constitucional, por que
haveria a declaracdo de inconstitucionalidade, proferida no controle incidental, valer tdo-somente
para as partes?” MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2008, p. 1082.

O mesmo autor afirma que a exigéncia de que a eficacia geral da declaracdo de
inconstitucionalidade proferida pelo STF em controles concretos dependa da atuacdo do Senado
Federal perdeu parte de suas justificativas pela ampliacdo e aperfeicoamento do controle abstrato
de constitucionalidade. MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2008, p.
1082.

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 4 ed. rev.
e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 128.

25 Essa hip6tese vem expressa na CFRB 88, no artigo 52, inciso X.

26 Barroso apresenta: A razdo histérica — e técnica — da intervencdo do Senado é singelamente
identificavel. No direito norte-americano, de onde se transplantara o0 modelo de controle incidental
e difuso, as decisdes dos tribunais sdo vinculantes para os demais 6rgédos judiciais sujeitos a sua
competéncia revisional. Isso é valido inclusive, e especialmente, para os julgados da Suprema
Corte. Desse modo, 0 juizo de inconstitucionalidade por ela formulado, embora relativo a um caso
concreto, produz efeitos gerais. Nao assim, porém, no caso brasileiro, onde a tradicdo romano-
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Segundo afirma Mendes, sobre as intervencdes de
abstrativizacdo do STF: “E certo que a admissdo da pronlncia de
inconstitucionalidade com efeito limitado no controle incidental ou difuso [...],

parece debilitar, fortemente, a intervencdo do Senado Federal [...]"%*’

E assim estrutura-se uma forma de conferir, judicialmente, a
eficacia geral as decisdes de controle concreto no STF, sob a argumentacédo de
que os fatores da modernidade levam a compreensdo que o artigo 52, X, da
CRFB/88 sofreu uma mutac&o constitucional®*® e deve ser compreendido de uma
nova forma. Barroso, mencionando tal corrente de pensamento, apresenta que
nessa oOtica, as eficacias geral e vinculante ocorreriam nos moldes do controle

concentrado e abstrato de normas, cabendo ao Senado Federal editar resolucao

germénica vigorante ndo atribui eficacia vinculante as decisdes judiciais, nem mesmo as do
Supremo Tribunal. Desse modo, a outorga ao Senado Federal de competéncia para suspender a
execucao da lei inconstitucional teve por motivacao atribuir eficacia geral, em face de todos, erga
omnes, a decisdo proferida no caso concreto, cujos efeitos se irradiam, ordinariamente, apenas
em relagdo as partes do processo.” BARROSO, Luis Roberto. O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. 2009. p. 129.

4" MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2008. p. 1083.

8 Destaca-se passagem do voto do Ministro Gilmar Mendes no STF HC 82.959-7: “[...], que trata
das consequéncias da diferenca entre lei e Constituicdo, propicia-se uma releitura do fenbmeno
da chamada mutacgéo constitucional, asseverando-se que as situagdes da vida séo constitutivas
do significado das regras de direito, posto que é somente no momento de sua aplicagdo aos casos
ocorrentes que se revelam o sentido e o alcance dos enunciados normativos. Com base em Perez
Lufio e Reale, enfatiza-se que, em verdade, a norma juridica ndo é o pressuposto, mas o resultado
do processo interpretativo ou que a norma é a sua interpretacao.

Essa colocacdo coincide, fundamentalmente, com a observacao de Haberle, segundo a qual ndo
existe norma juridica, sendo norma juridica interpretada (Es gibt keine Rechtsnormen, es gibt nur
interpretierte Rechtsnormen), ressaltando-se que interpretar um ato normativo nada mais é do que
colocéa-lo no tempo ou integra-lo na realidade publica (Einen Rechssatz “auslegen” bedeutet, ihn in
die Zeit, d.h. in die offentliche Wirklichkeit stellen — um seiner Wirksamkeit willen). Por isso,
Haberle introduz o conceito de pds-compreensédo (Nachverstéandnis), entendido como o conjunto
de fatores temporalmente condicionados com base nos quais se compreende
“supervenientemente” uma dada norma. A pds-compreensdo nada mais seria, para Haberle, do
que a pré-compreensao do futuro, isto é, o elemento dialético correspondente da idéia de pré-

compreensao (Haberle, Peter. “Zeit und Verfassung”. in: Probleme der
Verfassungsinterpretation,org:Dreier,Ralf/Schwegmann,Friedrich, Nomos,Baden-Baden, 1976,
p.312-313).

Tal concepcdo permite a Haberle afirmar que, em sentido amplo, toda lei interpretada — néo
apenas as chamadas leis temporarias — € uma lei com duracdo temporal limitada (In einem
weiteren Sinne sind alle — interpretierten — Gesetzen “Zeitgesetze” — nicht nur die zeitlich
befristeten). Em outras palavras, o texto, confrontado com novas experiéncias, transforma-se
necessariamente em um outro.

Essa reflexdo e a idéia segundo a qual a atividade hermenéutica nada mais é do que um
procedimento historicamente situado autorizam Haberle a realcar que uma interpretacdo
constitucional aberta prescinde do conceito de mutagdo constitucional (Verfassungswandel)
enguanto categoria autbnoma.” STF HC 82.959-7 SP
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com fundamento no principio da publicidade e ndo como conditio sine qua non

desse efeito erga omnes?*.
Resgatando passagem de Barroso:

parece plenamente possivel conciliar democracia e jurisdicdo
constitucional [...]. [...] a Constituicdo desempenha dois papéis
principais [...]. [...] veicular consensos minimos, essenciais para a
dignidade das pessoas e para o funcionamento do regime
democratico [...]. [...] o outro [...] € o0 longevo principio da
separagdo dos Poderes, que passa a conviver com realidades
novas e inexoraveis, as quais precisa adaptar-se.*°

Todavia, a interpretacdo judicial diferenciada da viséo
classica passa a ser um ato de conhecimento, e 0 que destaca Barroso, é que tal
deciséo deve ser “subordinada aos principios que regem o sistema constitucional,
as circunstancias do caso concreto, ao dever de fundamentacédo racional e ao

debate publico.”®*

Dessa maneira, nesse novo marco poOs positivista, a
indeterminacdo do Direito e o marcante papel do Poder Judiciario, inclusive como
intérprete dos valores supremos estabelecidos na Constituicdo, aprofundam os
interesses em se verificar a possibilidade de se avaliar racionalmente uma
decisédo judicial. Para tanto, por opcao metodoldgica, elegeu-se uma decisao de
controle de constitucionalidade e se buscara amparo na Teoria da Argumentacao

Juridica de Alexy.

2% Essa corrente de pensamento fica bem cristalizada por ocasido da decisdo do Ministro Gilmar
Mendes na Reclamacdo 4335-AC. Por ocasido dessa decisdo, Mendes argumentou que em face
da amplitude conferida ao controle abstrato de normas e da possibilidade de se suspender, até
mesmo de forma liminarmente, a eficacia de leis ou atos normativos, com eficacia geral, no
contexto da CRFB/88, o instituto da suspenséo da execuc¢éo do ato pelo Senado, inspirado numa
concepcao de separacao rigida de poderes, estaria enfraquecido e ultrapassado, valendo-se a
E)Sroépria decisdo para declarar seus efeitos.

BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2009. p.
58-59.
13 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2009. p.
59.
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CAPITULO 3

A teoria da argumentacdao juridica de Alexy e a possibilidade de
avaliacao da racionalidade de uma decisao de controle de

constitucionalidade concreto abstrativizada.

Se por um lado, como apresentado no Capitulo 1, a
insuficiéncia de respostas pelo aparato estatal executivo e pela profunda crise
legislativa, cada vez mais, estdo abrindo flancos para atuacdo do controle
judiciario, caracterizando a judicializacdo como um fenbmeno reconhecido tanto
pelo eixo procedimentalista quanto pelo substancialista, por outro, a auséncia de
amparo racional em diversas decisdes judiciais leva a constatacdo de que o

ativismo judicial € um risco intensificado no marco pos positivista.

Com esta orientacdo surge o interesse de se verificar a
possibilidade de avaliar racionalmente as decisdes judiciais. Como 0 universo é
amplo, elegeu-se, em especial, uma decisdo de controle concreto de
constitucionalidade, esse com seus elementos apresentados no Capitulo 2, cujos
efeitos foram abstrativizados pelo Supremo Tribunal Federal. A referida decisao
apresenta contornos bem definidos do fenémeno pesquisado, assim como

carrega uma semiologia destacada desta nova postura do Poder Judiciario.

Assim, com este objetivo, no presente Capitulo se
apresentara o0 momento particular em que o STF desenvolve um processo

normativo abstrato e vinculante ao resolver uma questao concreta.

A seguir, estudar-se-a a teoria da argumentacdo juridica
proposta por Robert Alexy, como arcabougo que permita responder a questao da

racionalidade das decisdes judiciais.
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3.1 A decisdo de controle de constitucionalidade concreto abstrativizada

Em 2006, o STF, ao apreciar o Habbeas Corpus (HC) n°
82959, originario do Estado de S&o Paulo, aborda temas até certo ponto
corriqueiros da dogmatica juridica, mas também elementos marcantes de uma
nova visdo de controle de constitucionalidade, da identificacdo do fendbmeno da
mutacdo constitucional, da aproximacdo entre politica e Direito, da funcao
interpretativa do Judiciario, o que torna este HC um importante exemplar para o
estudo neste trabalho.

O STF, analisando um caso concreto, em um periodo de
grandes debates sociais sobre a questdo delicada de politica de combate as
drogas (explicitamente apresentada pela Lei 11.343 do mesmo ano do HC), em
uma situacdo na qual caberia, segundo a legislagdo posta, controle de
constitucionalidade incidental, com efeito restrito as partes, prolata decisao,
fundamentando-a em uma interpretacdo inédita do Direito e abstrativiza seus

efeitos, tornando-os erga omnes e vinculantes.??

A principio, o que era uma situacdo juridica estabilizada e
definida na legislacdo, na qual o controle ‘subjetivo’ de constitucionalidade tinha
sua particularidade e seus efeitos restritos aos sujeitos integrantes da especifica
relacdo processual e que ndo se confundiam com o controle ‘objetivo’ de
constitucionalidade - esse sim voltado ao controle normativo em tese, cujos
efeitos deveriam ser a todos - passa a compor um novo cenario normativo,
interpretado pelos magistrados do Tribunal citado, que ao solucionar um caso
concreto, argumentam por uma necessidade de ‘modular’ seus efeitos, atingindo
a todos e vinculando futuras decisGes de suas turmas, outros Tribunais, Juizes e

demais 6rgaos publicos.

A situacao histdrica ainda € enriquecida por ocasidao de uma

Reclamacd0”®?, desencadeada por um entendimento diferente de um

%2 A decisdo em sede de Habbeas Corpus néo foi unanime. Todavia, optou-se, por um critério

didatico, usar a expressado STF para analisar o posicionamento favoravel da maioria dos Ministros.
?3 Reclamagao de n° 4335/AC.
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componente da magistratura estadual frente aos efeitos vinculantes da referida

decisdo do HC.

Assim, tem-se, nessa dimensdo, todo um complexo de
tensbes entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo, que sincronicamente
‘legislam’, bem como divergéncias interpretativas (com decisfes frontalmente

divergentes) internas ao préprio Poder Judiciario.

Desta forma, no HC 82959, o STF declarou incidentalmente
a inconstitucionalidade do artigo 2°, paragrafo 1° da Lei 8072/90%°*, que vedava a
progressdo do regime de cumprimento de pena nos crimes hediondos. Nessa
parte da decisdo, a interpretacdo sobre a dogmatica do controle concreto de
constitucionalidade e seus sucedaneos sofreu profundas alteracbes. Tal decisédo
trouxe a argumentacado pela adocédo da teoria da abstrativizacdo dos efeitos da
sentenca, algo so previsto pelo Legislador para a outra modalidade de controle - o

controle abstrato de constitucionalidade, previsto no artigo 27, da Lei 9868/99%°°.

No referido julgado, o STF aponta os pilares que
fundamentam sua tese de abstrativizacdo: a compatibilidade do sistema difuso
com a doutrina da limitacdo dos efeitos ao tempo e a possibilidade de
compatibilizacdo de decisbes nos modelos concreto e abstrato, no tocante a
opcéao do julgador em atribuir excepcional modulagao dos efeitos de uma decisao

de controle concreto.

O primeiro dos pilares partiu do reconhecimento do
dispositivo expresso na Lei 9868/99, que autoriza a declaracdo de

inconstitucionalidade com limitag&o de efeitos para o controle concentrado.

Seguiu-se, entdo, para uma argumentacao histérica sobre a

2% Art. 20 Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins e o terrorismo sé&o insuscetiveis de:

| - anistia, graca e indulto;

Il - fianca e liberdade provisoria.

81° A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida integralmente em regime fechado.

%5 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razées de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declara¢do ou decidir que
ela s6 tenha eficicia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.
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limitacdo de efeitos do controle de constitucionalidade. Relembrou, na decisdo, o
Ministro Mendes, que nos Estado Unidos passou-se a admitir, marcadamente
apos a Grande Depressdo, a necessidade de se estabelecer limites a uma
decisdo de inconstitucionalidade. La, como argumentou o Ministro, a questdo da
necessidade de se enfrentar a flexibilizacdo dos efeitos ficou mais evidente, na
exata delimitacdo do alcance de uma declaracdo de inconstitucionalidade para
guestdes criminais, pois “Se as leis ou atos inconstitucionais nunca existiram
enquanto tais, eventuais condenagées nelas baseadas quedam ilegitimas, [...]".>*°
E isso, obviamente, teria uma consequéncia para uma impugnacéo imediata de
todas as condenacdes baseadas na lei inconstitucional. Por outro lado, se a
declaracao tivesse seus efeitos apenas inter-partes nao haveria de causar esse

efeito nos julgamentos anteriores.

Assim, prosseguiu o Ministro Mendes afirmando que, os
Estados Unidos foram, ao tempo, tratando a questdo como uma questdo de
politica, permitiram a flexibilizagdo da modulagdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, que deveria harmonizar-se com a realidade politica do
momento do Pais. Tal percepcao deveria ser, segundo a argumentacédo, papel da

Suprema Corte.

Nesta direcdo, o STF enfrentou a primeira questdo — a
possibilidade, com base nas origens histéricas do modelo, de modulacdo dos
efeitos de uma declaracdo de inconstitucionalidade no sistema difuso, ou, sob um
outro prisma, a compatibilidade do sistema difuso com a doutrina da limitacdo dos

efeitos ao tempo.

Uma segunda tese de sustentacao foi apresentada no HC e
circunscreveu-se ao tema da compatibilizacdo de decisbes nos modelos concreto
e abstrato, destacadamente a possibilidade de optar-se por uma modulacao
excepcional dos efeitos de uma decisdo de inconstitucionalidade sobre o caso

concreto.

O STF, sobre a referida tese, construiu o entendimento de

que se houver declaracdo de inconstitucionalidade, na forma como decidida no

26 HC 82959
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HC, essa decisdo afetara demais situacfes idénticas, inclusive situacdes que ja
tenham sido levadas ao Judiciario e estejam tramitando em instancias diversas,
pois, para o STF: “A inconstitucionalidade da lei ha de ser reconhecida a partir do
transito em julgado.” Desta forma, fundamenta o julgado: “[...] Os casos concretos
ainda nao transitados em julgado hao de ter o mesmo tratamento (decisbes com

eficcia ex nunc) se e quando submetidos ao STF.”%*’

Na construcdo de sua decisdo, o STF argumentando pelo
valor que se deve dar a seguranca juridica, prosseguiu no entendimento de que
seria razoavel que o proprio Tribunal declarasse, nos casos de controle de

constitucionalidade concreto, os efetivos alcances de sua decisdo.?*®

Com base nessas duas teses, o STF consolidou caminho
para a argumentacdo de uma forma diferenciada de interpretacdo do Direito, no
sentido de flexibilizacdo das caracteristicas de suas decisdes de controle concreto
de constitucionalidade, justificando que a norma de abstrativizacdo contida na Lei
9868/99 possui carater interpretativo, devendo ser orientada pela seguranca
juridica e pelo excepcional interesse social, ambos revestidos por normas

constitucionais®°.

T HC 82959

?%8 Textualmente 0 HC apresenta: “Essa ressalva assenta-se em razdes de indole constitucional,
especialmente no principio da seguranca juridica. Ressalte-se aqui que, além da ponderacao
central entre o principio da nulidade e outro principio constitucional, com a finalidade de definir a
dimensédo basica da limitacdo, devera a Corte fazer outras ponderagbes, tendo em vista a
repercusséo da decisdo tomada no processo de controle in abstracto nos diversos processos de
controle concreto. Dessa forma, tem-se, a nosso ver, uma adequada solucdo para o dificil
problema da convivéncia entre os dois modelos de controle de constitucionalidade existentes no
direito brasileiro, também no que diz respeito a técnica de decisdo.[...] Assim, configurado eventual
conflito entre o principio da nulidade e o principio da seguranca juridica, que, entre nds, tem status
constitucional, a solucdo da questdo ha de ser, igualmente, levada a efeito em um processo de
complexa ponderacdo. Desse modo, em muitos casos, hd de se preferir a declaragdo de
inconstitucionalidade com efeitos restritos a inseguranca juridica de uma declaracdo de nulidade,
como demonstram os multiplos exemplos do direito comparado e do nosso direito.[...] Assim
sendo, ressalvada a hipétese de uma declaragéo de inconstitucionalidade com limitacéo de efeitos
(art. 27, Lei n°® 9.868, de 1999), a declaracdo de inconstitucionalidade (com eficacia ex tunc) em
relacdo a sentengas ja transitadas em julgado podera ser invocada, eficazmente, tanto em acao
rescisdria, como nos embargos a execugéo.

As vezes, invoca-se diretamente fundamento de seguranca juridica para impedir a repercusséo da
decisdo de inconstitucionalidade sobre as situacdes juridicas concretas. [...] Nao se afirme que,
sob a Constituicdo de 1988, o STF teria rejeitado a possibilidade de adotar a técnica de decisdo
com efeitos limitados. [...]"HC n° 82959/SP.

*Nessa passagem, reforca o HC: “No que diz respeito & seguranca juridica, parece ndo haver
divida de que encontra expressdo no proprio principio do Estado de Direito consoante,
amplamente aceito pela doutrina patria e alienigena. Excepcional interesse social pode encontrar
fundamento em diversas normas constitucionais. O que importa assinalar € que, consoante a
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Assim, em esséncia, com a combinacdo de fundamentos e
teses, constantes no relatorio e votos, o STF construiu a tese da flexibilizacdo dos
efeitos de uma decisdo em controle concreto de constitucionalidade, estendendo
tais efeitos, pela interpretacdo constitucional marcante realizada, a situacdes além

das partes envolvidas.

Tal verdadeira norma de extenséo, segundo o referido 6rgéo
jurisdicional, deveria vincular as demais instancias do Judiciario, sob o argumento
de que todo o Poder Judiciario advém da mesma Constituicdo e que, portanto,
toda inconstitucionalidade deve ser por ele observada.

interpretacdo aqui preconizada, o principio da nulidade somente ha de ser afastado se se puder
demonstrar, com base numa ponderacdo concreta, que a declaracdo de inconstitucionalidade
ortodoxa envolveria o sacrificio da seguranga juridica ou de outro valor constitucional
materializavel sob a forma de interesse social (Cf., a propésito do direito portugués, Medeiros, A
Decisédo de Inconstitucionalidade, cit., p. 716).

Observe-se que sequer o0 argumento de que a existéncia de uma decisdo alternativa acabaria por
debilitar a aplicacdo da norma constitucional ha de ter acolhida aqui. Como observa Garcia de
Enterria, se ndo se aceita 0 pronunciamento prospectivo, ndo se declara a inconstitucionalidade
de um numero elevado de leis, permitindo que se crie um estado de greater restraint (Cf., Garcia
de Enterria, Justicia Constitucional, cit., p. 13). Tudo indica, pois, que é a auséncia de uma técnica
alternativa a simples declaracdo de nulidade que pode enfraquecer a aplicagdo da norma
constitucional.

Portanto, o principio da nulidade continua a ser a regra também no direito brasileiro. O
afastamento de sua incidéncia dependerd de um severo juizo de ponderacgéo que, tendo em vista
analise fundada no principio da proporcionalidade, faca prevalecer a idéia de seguranca juridica
ou outro principio constitucionalmente relevante manifestado sob a forma de interesse social
relevante. Assim, aqui, como no direito portugués, a ndo-aplicacéo do principio da nulidade nao se
h& de basear em consideracdo de politica judicidria, mas em fundamento constitucional préprio.

No caso em tela, observa-se que eventual declaracdo de inconstitucionalidade com efeito ex tunc
ocasionaria repercussdes em todo o sistema vigente.

[...]

Concluséo

Considerando que, reiteradamente, o Tribunal reconheceu a constitucionalidade da vedacdo de
progressédo de regime nos crimes hediondos, bem como todas as possiveis repercussdes que a
declaracéo de inconstitucionalidade haveria de ter no campo civil, processual e penal, reconheco
gue, ante a nova orientacao que se desenha, a decisdo somente poderia ser tomada com eficicia
ex nunc. E que, como observa Larenz, também a justica constitucional ndo se opera sob o
paradigma do ‘fiat justitia, pereat res publica’. Assente que se cuida de uma revisdo de
jurisprudéncia, de um auténtico ‘overruling’, e entendo que o Tribunal devera fazé-lo com eficacia
restrita. E, certamente, elas ndo eram — nem deveriam ser consideradas — inconstitucionais,
quando proferidas.

Com essas consideragfes, também eu, Senhor Presidente, declaro a inconstitucionalidade do
artigo 2°, § 1°, da Lei n°® 8.072, de 1990. Faco isso, com efeito ex nunc, nos termos do artigo 27
da Lei n°® 9.868, de 1999, que entendo aplicavel a espécie. Ressalto que esse efeito ex nunc deve
ser entendido como aplicavel as condenacdes que envolvam situacdes ainda suscetiveis de serem
submetidas ao regime de progresséo.

Defiro a ordem de habeas corpus, para que se devolva ao juizo de origem o exame acerca do
preenchimento pelo paciente das condi¢cdes para a progressao de regime.

[...]" HC n° 82959/SP
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A deciséao pela vinculacdo de seus efeitos gerou indefinicoes

e decisbes divergentes na jurisdicdo criminal brasileira. Isso desencadeou uma

260
F

Reclamacao dirigida ao préprio ST , que por sua vez oportunizou o reforgo da

%0 Reclamacdo de n° 4335/AC. Vale destacar no seguinte Informativo da Procuradoria da

Republica da 12 Regido a esséncia da questao:

“O Tribunal iniciou julgamento de reclamacao ajuizada contra decisdes do Juiz de Direito da Vara
de Execucdes Penais da Comarca de Rio Branco-AC, pelas quais indeferira pedido de progresséo
de regime em favor de condenados a penas de reclusdo em regime integralmente fechado em
decorréncia da pratica de crimes hediondos. Alega-se, na espécie, ofensa a autoridade da decisao
da Corte no HC 82959/SP (DJU de 1°.9.2006), em que declarada a inconstitucionalidade do § 1°
do art. 2° da Lei 8.072/90, que vedava a progressao de regime a condenados pela pratica de
crimes hediondos. O Min. Gilmar Mendes, relator, julgou procedente a reclamagéo, para cassar as
decisGes impugnadas, assentando que caberd ao juizo reclamado proferir nova decisao para
avaliar se, no caso concreto, os interessados atendem ou ndo os requisitos para gozar do referido
beneficio, podendo determinar, para esse fim, e desde que de modo fundamentado, a realizacao
de exame criminolégico. Rcl 4335/AC, rel. Min. Gilmar Mendes, 1°.2.2007. (Rcl-4335)
Preliminarmente, quanto ao cabimento da reclamacao, o relator afastou a alegacao de inexisténcia
de decisdo do STF cuja autoridade deva ser preservada. No ponto, afirmou, inicialmente, que a
jurisprudéncia do STF evoluiu relativamente a utilizacdo da reclamacdo em sede de controle
concentrado de normas, tendo concluido pelo cabimento da reclamacgdo para todos os que
comprovarem prejuizo resultante de decisbes contrarias as suas teses, em reconhecimento a
eficAcia vinculante erga omnes das decisdes de mérito proferidas em sede de controle
concentrado. Em seguida, entendeu ser necessario, para andlise do tema, verificar se o
instrumento da reclamacéo fora usado de acordo com sua destinacdo constitucional: garantir a
autoridade das decisbes do STF; e, depois, superada essa questdo, examinar o argumento do
juizo reclamado no sentido de que a eficacia erga omnes da decisdo no HC 82959/SP dependeria
da expedicdo da resolucdo do Senado suspendendo a execucdo da lei (CF, art. 52, X). Para
apreciar a dimensdo constitucional do tema, discorreu sobre o papel do Senado Federal no
controle de constitucionalidade. Rcl 4335/AC, rel. Min. Gilmar Mendes, 1°.2.2007. (Rcl-4335)
Aduziu que, de acordo com a doutrina tradicional, a suspenséo da execuc¢éo pelo Senado do ato
declarado inconstitucional pelo STF seria ato politico que empresta eficacia erga omnes as
decisdes definitivas sobre inconstitucionalidade proferidas em caso concreto. Asseverou, no
entanto, que a amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a possibilidade de se
suspender, liminarmente, a eficacia de leis ou atos normativos, com eficacia geral, no contexto da
CF/88, concorreram para infirmar a crenga na propria justificativa do instituto da suspensado da
execucdo do ato pelo Senado, inspirado numa concepc¢do de separacdo de poderes que hoje
estaria ultrapassada. Ressaltou, ademais, que ao alargar, de forma significativa, o rol de entes e
Orgdos legitimados a provocar o STF, no processo de controle abstrato de normas, o constituinte
restringiu a amplitude do controle difuso de constitucionalidade.

Rcl 4335/AC, rel. Min. Gilmar Mendes, 1°.2.2007. (Rcl-4335)

Considerou o relator que, em razdo disso, bem como da multiplicacdo de decisGes dotadas de
eficacia geral e do advento da Lei 9.882/99, alterou-se de forma radical a concepgdo que
dominava sobre a diviséo de poderes, tornando comum no sistema a decisdo com eficacia geral,
gue era excepcional sob a EC 16/65 e a CF 67/69. Salientou serem inevitaveis, portanto, as
reinterpretagcbes dos institutos vinculados ao controle incidental de inconstitucionalidade,
notadamente o da exigéncia da maioria absoluta para declaracdo de inconstitucionalidade e o da
suspensao de execucdo da lei pelo Senado Federal. Reputou ser legitimo entender que,
atualmente, a férmula relativa a suspensao de execuc¢do da lei pelo Senado ha de ter simples
efeito de publicidade, ou seja, se o STF, em sede de controle incidental, declarar, definitivamente,
gue a lei é inconstitucional, essa decisdo tera efeitos gerais, fazendo-se a comunicagédo aquela
Casa legislativa para que publique a decisdo no Diario do Congresso. Concluiu, assim, que as
decisdes proferidas pelo juizo reclamado desrespeitaram a eficacia erga omnes que deve ser
atribuida a decisdo do STF no HC 82959/SP. [...]”

Rcl 4335/AC, rel. Min. Gilmar Mendes, 1°.2.2007. (Rcl-4335). (BOLETIM NUCRIM)
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tese do efeito vinculante da decisédo construida a partir do HC 82959.

Tal decisédo espelha bem a realidade do Poder Judiciario no
marco pOs positivista e esta revestida de um marcante carater interpretativo.
Aponta inegavelmente para a proximidade entre Direito e Argumentacéo Juridica.
Desta forma, para o prosseguimento no sentido do objetivo deste trabalho, que é
a possibilidade de se verificar a racionalidade de uma deciséo judicial, busca-se o

apoio na teoria da argumentagao desenvolvida por Alexy.

3.2 Um estudo sobre a teoria da argumentacao juridica de Alexy

Em um esforco para construcdo de modelos de
racionalidade que orientem as decisdes judiciais, a argumentagcdo juridica

conheceu um extraordinario desenvolvimento nos ultimos anos?®*.

Com os novos paradigmas do Direito contemporaneo, muitas
decis@es judiciais ndo vao surgir a partir de um simples processo de subsuncao
do fato a norma estampada. Alexy destaca quatro razbes para ndo haver espaco
sempre para uma simples concluséo légica:

[...] (1) a impreciséo da linguagem juridica, (2) a possibilidade de

conflitos de normas, (3) o fato de que sdo possiveis casos que

necessitem de uma regulacdo juridica, mas para cuja regulacdo
nao exista uma norma ja vigente, e (4) a possibilidade, em casos

especiais, de decidir inclusive contra o teor literal de uma
norma.”?

Segundo Alexy, quando um julgamento juridico tem base
l6gica em normas de Direito e enunciados empiricos ele é justificavel. A questao
se torna problematica justamente quando ndo ha a conexao légica direta entre o
julgamento juridico, normas e axiomas e ha a necessidade de regras ou

procedimentos que possibilitem uma justificacdo. Para Alexy, comentando sobre

%1 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Traduccién de Manuel Atienza e Isabel
Espejo. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 22 edicdo. Madrid. 2007. p. 15.

262"« ] (1) la vaguedade del lenguaje juridico, (2) la posibilidad de conflictos de normas, (3) el
hecho de que sean posibles casos que necesitan una regulacion juridica, pero para cuya
regulation no existe una norma ya vigente, y (4) la posibilidad de decidir incluso contra el tenor
literal de una norma en casos especiales.” ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica.
2007. p.23. Tradugao nossa.
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0s apontamentos tedricos existentes: “os candidatos mais discutidos para servir
como regras ou procedimentos para a realizacdo desta tarefa sdo os canones da
interpretacédo.”%®

Alertando pela variagdo da quantidade de canones de

interpretacao estabelecidos doutrinariamente, Alexy ressalta:

Mais importante que o problema do numero de canones, é o
problema de sua ordenacdao hierarquica. Diversos canones podem
conduzir a resultados diferentes. Atendendo a este fato, sO se
pode considerar adequado para fundamentar com seguranca um
resultado, se for possivel estabelecer critérios estritos para sua
ordenacao hierarquica. Isto nao foi obtido, entretanto, até hoje.264

Assim, de acordo com Alexy, sem retirar o valor dos
canones, ndao se pode, sob pena de se obter decisbes contrapostas ou
indeterminacdes, considera-los como elementos suficientes para a

fundamentacdo de uma decis&o judicial.**®

Por outro lado, poderia se pensar em buscar um sistema de
enunciados, ou regras de fundamentacdo, das quais seria possivel extrair
premissas normativas. Alexy entende que tal fundamentacdo s6 seria conclusiva
caso o sistema fosse composto somente por enunciados dedutiveis de normas
pressupostas e neste sistema nao se incluiria nenhum contetddo valorativo além

do j& enunciado.?®®

Se, diferentemente, entender-se o sistema acima como um
sistema de principios gerais de um ordenamento juridico (axiologico-teleoldgico),
surgiria, segundo Alexy, a questdo de como se podem obter tais principios, ja que

nao seguem logicamente as normas pressupostas. Pode-se afirmar que de

283 vos candidatos mas discutidos para servir como reglas o procedimientos para la realizacién de

esta tarea son los canones de la interpretacion.”ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién
jZLGJIIdica. 2007. p.24. Traducao nossa.

“Mas importante que el probleme del nimero de los canones, es el problema de su ordenacion
jerarquica. Diversos canones pueden conducir a resultados diferentes. Atendiendo a este hecho,
s6lo se pueden considerar adecuados para fundametnar con seguridade un resultado, si es
posible establecer criterios estrictos para su ordenacion jerarquica. Esto no se ha logrado, sin
embargo, hasta hoy.” ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.25. Traducao
nossa.

265 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.25
265 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.26
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acordo com a natureza dos principios, que nao regem sem excecoes, isto €, que
“[...] ndo contém uma pretensdo de exclusividade [...]", demanda para a
concretizacdo de valoracdes particulares com conteado material independente.
Assim, conclui Alexy, “[...] ndo é possivel uma argumentacdo a partir de um

sistema axiolégico-teleolégico, ou de qualquer outro sistema”.?®’

Levantadas essas dificuldades iniciais, Alexy estrutura seu
pensamento a partir da constatagcdo de como podem ser necessarias valoragoes,
isto é, julgamentos de qual alternativa pode ser eleita como a melhor em algum
sentido; como ocorre a relacado dessas com os métodos de interpretacao juridica,
com o0s enunciados e conceitos da dogmatica juridica; e, finalmente, como elas

podem ser racionalmente fundamentadas e justificadas.?®®

Segundo Alexy seria também um erro deduzir que hd um
campo livre, no processo valorativo, para convic¢cdes morais dos aplicadores do
Direito.?®® As tentativas de buscar a forma de objetivacdo para a valoracdo sido

por ele agrupadas nas seguintes posturas?’’:

(1) basear-se em convic¢des e consensos faticamente existentes,
assim com em normas nao juridicas faticamente vigentes ou
seguidas; (2) referir-se a valoracdes que, de alguma maneira,
podem ser extraidas do material juridico existente (incluidas as
decisdes anteriores) e (3) recorrer a principios suprapositivos. [...]
(4) apelar a conhecimentos empiricos®’* [exceto 0s pressupostos
em (1)].

Alexy entende pela insuficiéncia das condutas realizadas
nas tentativas de objetivacdo, argumentando que, nas sociedades modernas, ha

diferentes concepcBes para quase a totalidade de problemas praticos, assim

267« _.] no contienen una pretension de exclusividad [...]" e “[...] no sea posible una argumentacion

a partir de un sistema axiolégico-teleolégico, o de cualquier otro sistema.” ALEXY, Robert. Teoria
de la argumentacién juridica. 2007. p.26. Traducao nossa.

268 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.28

269 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.30

219 (1) basarse en convicciones y consensos facticamente existentes, asi como en normas no
juridicas facticamente vigentes o seguidas; (2) referise a valoraciones que, de alguna manera,
pueden ser extraidas del material juridico existente (incluidas las decisiones anteriores) y (3)
recurrir a principios suprapositivos. [...] (4) apelar a conocimientos empiricos?’®  [excepto los
presupuestos en (1)]. ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.33. Tradugéo
nossa.

2L segundo Alexy: Tales conocimientos empiricos son de gran importancia en las
fundamentaciones juridicas, pero solo de ellos no se pueden deducir premisas normativas.
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como, 0S consensos praticos sdo raros. Considera que o amparo buscado na
evidéncia e na ordem natural preexistente € extremamente duvidoso; assim como

0s juizos faticos podem resultar em diferentes conseqiiéncias normativas.?’?
Desta forma, segundo Alexy:

[.] o decisivo sdo as Vvaloracbes, nao comprovaveis
intersubjetivamente, de quem decide, valoracdes que talvez
podem ser explicadas, mas nao justificadas, sociol6gica ou
psicologicamente? Esta concluséo seria pelo menos desejavel em
termos da legitimac&o da criacdo judicial do Direito, e quanto ao
carater cientifico da ciéncia juridica (na medida em que esta se
refere a questdes). E verdade que isto ndo é uma raz&do para no
extrair esta conclusdo, mas é uma razao para buscar outros
caminhos.?"®

Assim, segundo Alexy, a argumentacdo juridica é uma
atividade linglistica e trata da corregcdo dos enunciados normativos. Para ele
“Serd conveniente designar tal atividade como ‘discurso’, e, por se tratar da
correcdo de enunciados normativos, como ‘discurso pratico’. O discurso juridico &

um caso especial do discurso pratico geral”.?’*

Ao buscar desenvolver uma teoria analitico-normativa do
discurso juridico, Alexy estabelece como ponto central a idéia de que o discurso

juridico € um caso especial do discurso pratico geral.?’®

A sua teoria geral do discurso pratico racional tem como
nucleo cinco grupos que totalizam vinte e duas regras, assim como uma tdbua de
seis formas de argumentos, cujo objetivo principal, segundo Alexy, é fazer

aparecer mais claramente os defeitos sobre o conteddo de uma regra, a

272

e ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.33

[...] lo decisivo son las valoraciones, no comprobables intersubjetivamente, de quien decide,
valoraciones que quiza puedan ser explicadas, pero no justificadas, sociolégica o
psicolégicamente? Esta conclusion seria por lo menos no deseable en cuanto a la legitimacion de
la creacidn judicial del Derecho, y en cuanto al carater cientifico de la ciencia juridica (en la medida
en que ésta se refiere a cuestiones normativas). Es verdad que esto no es una razén para no
extraer esta conclusion, pero es una razén para buscar otros caminos. ALEXY, Robert. Teoria de
la argumentacion juridica. 2007. p.34. Tradug&o nossa.

2" «sera conveniente designar tal actividad como ‘discurso’, y, puesto que se trata de la correccion
de enunciados normativos, como ‘discurso préctico’. El discurso juridico®”* es un caso especial del
discurso practico general."”ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.34.
Traducédo nossa.

2’5 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.35
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incompletude de sua enumeracédo, o carater supérfluo de algumas regras como

também a impreciséo de sua formulacdo.?’®

Assim, de acordo com Alexy, o discurso pratico racional nao
informa, de onde devem partir os participantes do discurso. Essa partida se da
através de convic¢gdes normativas, desejos, interpretacdes existentes faticamente,

assim como informacbes empiricas dos participantes.?’’

Percebe-se, pela
enumeracéao, que os pontos de partida podem ser completamente diferentes. Por
outro lado, indica como se pode chegar a enunciados normativos fundamentados
por uma seérie de passos concretos cabiveis, inclusive, a pessoas com
concepcles normativas totalmente diferentes, mas que pela sua forca, podem

levar a ser qualificada como racional a discusséao realizada.

Segundo Alexy, uma teoria do discurso pode ser empirica,
analitca ou normativa.?’® Sera empirica quando por ela se descrevem ou
explicam as correlacbes entre determinados grupos de participantes de um
discurso (falantes) e o emprego de determinados argumentos; as concepg¢des
predominantes em determinados grupos sobre a validez de determinados
argumentos ou o efeito destes argumentos. Assim, para Alexy, sera empirica a
tarefa de descrever as regras que sao tidas como validas por individuos
considerados isoladamente ou por determinados grupos. Contudo, com esta
descricdo, pensa Alexy, ndo restam fundamentadas as regras. Sera analitica, por
sua vez, a teoria que tratar da estrutura légica dos argumentos, sejam eles

empregados ou possiveis.

Por ultimo, sera uma teoria normativa quando por ela se
estabelecem ou fundamentam critérios para a racionalidade do discurso.?”°Na
construcdo de uma teoria do discurso normativa surge uma questao para Alexy:
se as regras do discurso pratico racional podem ser consideradas como normas

de fundamentacéo para as normas ou se seriam necessarias normas de terceiro,

276

. ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.36

ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.37
2’8 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.177
"9 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p. 177
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quarto, quinto niveis (sucessivamente ao infinito) neste processo de justificacdo?

E mais, seria possivel encontrar regras do discurso??%

Para esta questdo Alexy levanta quatro possibilidades®®': a
primeira seria considerar que as regras do discurso sao regras técnicas, ou seja,
regras que prescrevem meios para atingir determinados fins. Tal possibilidade traz
consigo, como aponta Alexy, o vicio da indeterminacdo e da generalidade

extrema.

Uma segunda possibilidade consistiria em demonstrar que
algumas regras sdo seguidas de maneira empirica, isto €, regem de fato e
produzem resultados correspondentes a convicgdes existentes. Nesta hipotese,
h& o problema da correspondéncia que se faz entre a fundamentagdo empirica e
a derivacdo para sua racionalidade como conseqiente. Segundo Alexy ndo é
impossivel que se demonstre contradicdes ou incompatibilidades em uma

determinada praxis.*

A terceira possibilidade, denominada definitéria, consistiria
em considerar a questdo sob a ética de quem analisa o sistema de regras que
definiria um jogo de linguagem, existente ou hipotético, propondo aceita-lo como
valido. Isto é, a apresentacdo de um sistema de regras que definem uma praxis
sera considerada como o0 que motiva a decisdo de aceita-la. Embora permita a
construcdo de um sistema de regras totalmente novo, tal possibilidade definitoria

encerra um certo grau de arbitrariedade, afirma Alexy.?®

Uma quarta possibilidade consistiria em mostrar que a
validade de determinadas regras € condicdo de possibilidade de uma
comunicacao linguistica. Tal possibilidade, chamada por Alexy de pragmatica-
universal, se processaria através de pressupostos gerais e inevitaveis de
possiveis processos de comunicacdo. O problema, conforme Alexy, € que
determinadas regras dificilmente se demonstram como pressupostas de maneira

geral ou ainda que sdo necessarias a comunicacéo lingiistica. Portanto, para tal

280
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ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.178
ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.178
ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.180
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possibilidade, sé seria possivel fundamentar parcialmente as regras que

comp&em um discurso.?**

Com esta analise, Alexy explica que as regras que definem o
discurso pratico sdo de diferentes tipos. Existem obrigacbes, proibicdes e
permissdes. Algumas regras exigem o cumprimento preciso (estrito), outras sO
podem ser cumpridas de forma aproximada. Com esta constatacéo, Alexy passa a

explicar e classificar tais regras.®

Qualquer comunicacao linglistica que trate da verdade ou
correcdo deve, segundo Alexy, seguir a determinado grupo de regras, as quais

denomina ‘regras fundamentais’:
1.1) Nenhum falante pode se contradizer.
1.2) Todo falante s6 pode afirmar aquilo que realmente acredita.

1.3) Todo falante que apliqgue um predicado a um objeto, deve estar disposto a

aplicar o mesmo predicado a qualquer outro objeto igual.

1.4) Distintos falantes ndo podem usar a mesma expressdo com distintos
significados.

Segundo Alexy, as regras de logica também séo aplicaveis

as proposicdes normativas®®. Das regras fundamentais segue-se & enumeracao

283 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.181

284 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.182

285 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.184

28 Nesta passagem, Alexy encaminha o seguinte raciocinio: se considera-se as regras de logica
aplicaveis as proposi¢fes normativas, ndo se pode esquecer que a légica € a ‘ciéncia das leis
mais gerais da verdade. Assim, se se entende que as proposi¢des normativas nao sao suceptiveis
da categoria verdade, se poderia concluir que as leis da I6gica nao valem para as proposicdes
normativas. Alexy lembra que tal dilema é denominado de “dilema de Jorgensen”, cuja solucao,
aponta, pela eleicdo para as proposi¢cdes normativas de valores como valido ou licito, ao invés de
verdadeiro. Acrescenta que se existem expressdes nos enunciados normativos, tais como “e"ou
“se....entdo” e outras, elas apontam a existéncia de relacdes de légica. Por ultimo, acrescenta, que
existem construcdes semanticas (teorias de modelos), em que também enunciados normativos
séo avaliados como verdadeiros ou falsos. ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica.
2007. p. 185-186
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1287

das chamadas ‘regras de razdo’*”', as quais definem as condicbes mais

importantes para a racionalidade do discurso.

7

De acordo com Alexy, no discurso pratico é tratada a
justificacdo daquilo que é afirmado nos enunciados normativos. Quem afirma
algo, ndo apenas deve crer naquilo que afirmou, como também que o afirmado
pode ser fundamentado, que é verdadeiro ou correto. Alexy ressalva que é
suficiente, no entanto, a capacidade de fundamentacdo de pessoas determinadas
ou determinaveis. Tal capacidade pode, inclusive, ser considerada também como
elemento de fundamentacdo. Embora ndo se exija fundamentacédo permanente de
tudo que se afirme, ndo ha, entretanto, espaco para que o falante ndo esteja
preparado para tal ou que sustente que, em algum momento, alguém,
simplesmente podera fundamentar sua proposicdo. Tal construcdo é traduzida

pela seguinte regra;?®

2) Todo falante deve, quando Ihe é pedido, fundamentar o que afirma, a ndo ser

que possa dar razdes que justifiguem afastar uma fundamentagéo.

Tal regra é denominada, segundo Alexy, de ‘regra geral de
fundamentacdo’. Este processo de fundamentacdo tem algumas implicacdes. A
primeira € que quem fundamenta algo aceita 0 outro como parte deste processo

de fundamentacéo. Disto derivam novas regras e exigéncias:*°
2.1) Quem pode falar pode tomar parte no discurso.

A segunda regra € subdividida em trés consequentes

exigéncias:
2.2.a) Todos podem problematizar qualquer assercao.

2.2.b) Todos podem introduzir qualquer assercao no discurso.

87 Atienza comenta sobre as regras de razdo de Alexy: ha as regras da razdo, de natureza ideal:

regra geral de fundamentagdo de que se deve fundamentar o que se afirma; regras que buscam
uma situacdo ideal de fala, como a correcdo, a universalidade e a igualdade de direitos entre
falante e ouvinte. ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito. Teorias da Argumentacao Juridica.
28 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.188

289 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.189
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2.2.c) Todos podem expressar suas opinides, desejos e necessidades, evitando

gue o processo de fundamentacéo transforme-se em coercao.
A terceira regra:

2.3) Nenhum falante pode ser impedido de exercer seus direitos fixados nas

regras 2.1 e 2.2 mediante coer¢ao interna ou externa ao discurso.

Com a aplicacdo deste conjunto inicial de regras e
exigéncias, segundo Alexy, é possivel um juizo negativo sobre a correcdo das
proposi¢des normativas, isto é, ndo € possivel considera-las como validas, mas ja
€ possivel, quando nao forem cumpridas, que sejam consideradas como ‘nao

validas’.?*®°

Se, de acordo com Alexy, segundo uma regra de razéo,
todos podem problematizar, a necessidade argumentativa estaria concentrada
naquele que fala, isto €, a carga de argumentacdo estaria concentrada naquele
polo discursivo, no poélo das assercbes, porque para o pélo das duvidas ou
perguntas bastaria o exercicio repetido da pergunta “por qué?”. Assim, Alexy
destaca regras sobre a carga de argumentacdo, que tratardo da extensao e
distribuicdo da carga argumentativa ou de fundamentacdo entre os polos do

discurso.?**
Surgem, pois, duas regras:

3.1) Quem pretende tratar uma pessoa de maneira distinta de outra deve estar

obrigado a fundamentar tal pretenséo.

3.2) Quem ataca uma proposi¢cdo ou uma norma que nao é objeto da discusséo

deve dar uma razao para isto.

E ainda, para se evitar uma linha continua da pergunta “por

qué?”, estrutura-se uma terceira regra:

2% ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.190
291 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.191
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3.3) Quem ja aduziu um argumento, sé estara obrigado a dar mais argumentos

em caso de contra-argumentos.

Tal regra é acompanhada de uma quarta regra que busca
organizar a carga argumentativa, tendo em vista regras de razao que permitem
aos participantes do discurso assercOes e comentarios sobre suas opinides,

desejos e necessidades: %

3.4) Quem introduz em um discurso uma afirmagédo ou manifestacéo sobre suas
opinides, desejos ou necessidades, que ndo sejam argumentos para uma anterior
manifestacdo, tem, se |he for pedido, que fundamentar porque introduziu essa

afirmacéo ou manifestacao.

De acordo com Alexy, € oportuno considerar as formas de
argumento do discurso pratico. Ha duas maneiras de fundamentar uma
proposicdo normativa singular (essa objeto imediato do discurso pratico). A
primeira toma por referéncia uma regra pressuposta como valida. A segunda,
anotam-se as consequUéncias de se atender seu comando. Disso deriva um

enunciado comum: %3

4.1 e 4.2) A nocao de uma razdo, como sempre, leva consigo a nocao de uma

regra que afirma que algo é uma raz&o para alguma outra coisa.?**

Se com as formas de argumentos ha um incremento de
racionalidade no discurso pratico (quando ndo se recorre a meios como
adulacdes, acusacdes ou ameacas), ha também a necessidade de seguir

buscando regras para as fundamentacées efetuadas com estas formas.?

292 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.193

293 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.193

2% Consta Alexy que regras distintas podem levar a resultados incompativeis entre si. Nestes
casos havera que se utilizar as chamadas ‘regras de prioridade’. Dentre tais regras, existem
aguelas que indicaram prioridade em qualquer condi¢&o, outras, estdo vinculadas a determinadas
condi¢fes. Havendo conflito entre regras de prioridade, poderdo ser utilizadas regras de prioridade
de segundo nivel. ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p. 194;196.

295 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.197
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Alexy, ao desenvolver sua teoria, faz uma apresentacdo de
um primeiro grupo chamado “regras de fundamentacéo”, que sao formadas pelas

variantes do principio da generabilidade.?*® **

Pelo viés da universabilidade e da prescritibilidade tém-se,

segundo Alexy, a seguinte regra:

5.1.1 Quem afirma uma proposicdo normativa que pressupde uma regra para a
satisfacdo dos interesses de outras pessoas deve poder aceitar as consequéncias
de tal regra, também num caso hipotético, de que ele se encontraria na situacao

daquelas pessoas.?®®

Tal regra, segundo Alexy, ndo oferece uma garantia de um
acordo racional, assim como permite partir de diferentes convicgdes normativas
faticas dos respectivos falantes. Pelo viés do principio da generabilidade, tem-se a

seguinte regra:

5.1.2 As consequéncia de cada regra para a satisfacao dos interesses de cada

um devem poder ser aceitas por todos.?°

Tal regra, para Alexy, compartilha o carater ideal das regras
de razdo. Pelo viés da exigéncia de abertura e sinceridade que regem um

discurso, tem-se a seguinte regra:
5.1.3 Toda regra deve poder explicada em forma aberta e geral.

Neste momento, Alexy, além de questionar também a
garantia de um acordo racional, afirma que sua aplicacdo se da somente a
poucas regras morais. Assim, conclui, ndo ser possivel marcar um procedimento

que leve em cada caso a um acordo racional, mas é possivel buscar algum
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. ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.197

No tocante as regras de fundamentacao, Alexy foi influenciado pelos pensamentos de Hare,
Habermas e Baier.

29 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.198

299 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.198
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procedimento que incremente a possibilidade de diminuir concepcbes

incompativeis. Formula, entéo, novas regras para o discurso:3®

5.2.1) As regras morais que servem de base as concepc¢des morais de um falante
devem poder passar a prova de sua origem historico-critica. 1sso ndo ocorre

quando:

a) ainda que se possa originalmente justificar racionalmente, perdeu-se depois

sua justificacdo®*, ou

b) se originalmente ndo se pode justificar racionalmente, tampouco ndo se pode

aduzir novas razées que sejam suficientes.3%

Assim, as regras morais que servem de base as concepcdes
morais do falante devem passar a prova de sua formacao historica individual. Nao
haveria semelhante prova se tais regras se estabelecessem baseadas em

condicées de socializagéo nao justificaveis.®*

Segundo Alexy compfe este conjunto de regras de
fundamentacdo, responsavel por determinar diretamente o conteado das

proposicdes e regras a fundamentar, a seguinte regra:
5.3) Devem-se respeitar os limites de realizacao realmente dados.

Isto significa que a realizacdo de uma norma deve ser
inteiramente possivel, assim como deve recair sobre um campo faticamente

possivel. 3

De acordo com Alexy, nos discursos praticos surgem muitos

problemas que ndo podem ser resolvidos com 0s meios de argumentacao pratica.

%99 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.199

%1 Expressamente “si aunque originariamente se pudiera justificar racionalmente, sin embargo ha
perdido después su justificacion, o [...]".ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica.
2007. p. 199.

%02 Expressamente: “[...] No osi originariamente no se pudo justificar racionalmente y no se pueden
aducir tampoco nuevas razones que sean suficientes.” ALEXY, Robert. Teoria de la
argumentacion juridica. 2007. p.199.

%03 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.200

%4 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.200
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Questdes de fato, problemas linglisticos ou questfes que se refiram a mesma
discussédo pratica podem demandar ou, a0 menos necessitar a possibilidade, de
passar a outras formas de discurso. Estruturam-se, assim, regras para esta

transicdo: 3%

6.1) Para qualquer falante, a qualquer momento € possivel passar para um

discurso tedrico.

6.2) Para qualquer falante, a qualquer momento é possivel passar para um
discurso de analise de linguagem.

6.3) Para qualquer falante, a qualquer momento € possivel passar para um

discurso de teoria do discurso.

Alexy aborda, entdo, os limites do discurso pratico geral.
Segundo ele, o seguimento do conjunto de regras e a utilizagdo das formas de
argumento aumentam a probabilidade de se produzir um acordo nas questdes
praticas, porém ndo garantem que se obtenha um acordo para cada questao,
assim como, que o eventual acordo alcancado seja definitivo e irrevogavel. Se
ndo ha a obtencdo de uma certeza definitiva, entdo, conclui: h4 a necessidade da
possibilidade de permanente de revisdo. As regras apresentadas por Alexy sao

uma resposta a tal necessidade.

Pode ocorrer a hipbétese, em um discurso pratico, de
existéncia de regras incompativeis entre si. Dai decorrem regras que permitam
decidir tais incompatibilidades. Alexy cita o exemplo de regras de legislacao
parlamentar, pelas quais se podem alcancar solucfes para um discurso pratico
sujeito a limitagcdes. Assim, sintetiza, que os limites do discurso pratico geral
fundamentam a necessidade de regras juridicas que tém entre suas funcdes
tornar possiveis solucdes onde ndo se pode alcancar nenhum acordo discursivo.

Assim, inicia-se o caminho para o discurso juridico.3

Segundo Alexy, dentro das mais variadas formas de

discuss@es juridicas é possivel identificar um aspecto comum: em todas elas,

%95 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.201
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mesmo que parcialmente, argumenta-se juridicamente. A argumentacao juridica

se caracteriza pela vinculacdo ao Direito vigente.®’

Alexy busca fundamentar que o discurso juridico é um caso
especial do discurso pratico geral. Segundo ele, isto se conclui, pois as
discussoes juridicas se referem a questfes praticas, tratam do que deve se fazer
ou se omitir ou sobre o que pode ser feito ou omitido; ou ainda, sdo discutidas
desde o ponto de vista da pretensdo de correcdo; e por ultimo, porque a
discussao juridica tem papel limitador do discurso geral.3®

Com a fundamentacao acima, Alexy refuta as criticas a sua
teoria do caso especial, afirmando que as decisdes juridicas sdo questdes
praticas e que nelas estd a pretensdo de correcdo, com importancia de fato.
Segundo Alexy, o nucleo da tese do caso especial consiste em sustentar que a
pretensdo de correcdo também esta presente no discurso juridico. Contudo surge
um diferencial significativo: a pretensdo de correcdo se referiria as proposicoes
normativas serem as mais racionais ou se a correcdo pode ser encontrada com

um fundamento racional no ordenamento juridico vigente?>%°

Surge para Alexy a pergunta inevitavel: o que seria uma
fundamentacdo racional no marco do ordenamento juridico vigente? Para
respondé-la, Alexy desenvolve uma teoria da argumentacao juridica. Segundo ele,
nos discursos juridicos se busca a justificacdo de uma decisdo juridica. Essa

justificacéo tem seu aspecto interno e externo.>'°

A justificacdo interna busca conferir o atendimento l6gico das
premissas utilizadas como fundamentacéo. Alexy menciona que o0s problemas
ligados a justificacdo interna tém sido amplamente discutidos sob o rotulo do
‘silogismo juridico’. Destaca também as hipdteses que o0 esquema de

fundamentacédo deve alcancar, ndo sé casos simples, cujo silogismo € direto, mas

%% ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.202

%7 De acordo com Alexy, nas disputas juridicas ndo se submetem todas as questdes a discussao,
h& certas limitacdes, variaveis em seus tipos e amplitudes de acordo com a forma de discussao
juridica. In ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.206

% ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.207

%99 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.213

310 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.213
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casos complicados, quando ha necessidade de complemento com normas
explicativas, limitadoras ou extensivas. Reforca que na justificacdo interna nao
esta a andlise da correcdo de premissas, mas com a incidéncia de cada uma das

7

premissas € possivel desenvolver o discurso para obter uma norma mais

concreta.>!!

Para Alexy:

Na justificacdo interna deve ficar claro que premissas hdo que ser
justificadas externamente. Pressupostos que de outra forma
ficariam escondidos, devem ser formulados explicitamente. Isto
aumenta a possibilidade de reconhecer e criticar erros. Ao aduzir
regras universais facilita-se a consisténcia da decisdo e contribui,
portanto, a justica e a seguranca juridica. *?

A justificacdo externa, por sua vez, diz respeito a correcdo
das premissas utilizadas para a justificacao interna. Alexy distingue as premissas
em determinados tipos: regras de Direito positivo, enunciados empiricos e
premissas que ndo sao nem enunciados empiricos nem regras de Direito positivo.
Para cada tipo de premissa, segundo ele, correspondem diferentes métodos de

fundamentacdo®®.

A fundamentacdo de uma regra de Direito positivo consiste
em mostrar sua conformidade com os critérios de validez do ordenamento
juridico. A fundamentacdo de um enunciado empirico pode passar por métodos
das ciéncias empiricas, maximas da presuncao racional, regras de carga de
provas. A fundamentacdo das premissas, que nao sao regras de Direito positivo,
tampouco enunciados empiricos; pode se denominar, segundo Alexy, de
argumentacao juridica, que também que os trés procedimentos de fundamentacéo

guardam entre si multiplas relacdes®.

311 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.216-220.

%2 En |a justificacion interna debe quedar claro qué premisas hay que justificar externamente.
Presupuestos que de otra manera quedarian escondidos, deben ser formulados explicitamente.
Esto aumenta la posibilidad de reconoocer y criticar errores. El aducir reglas universales facilita la
consistencia de la decision y contribuye, por ello, a la justicia y a la seguridad juridica.ALEXY,
Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.221. Traducao nossa.

13 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.222.

14 Alexy menciona o exemplo de uma regra de Direito positivo, fundamentavel por um critério de
validez estabelecidos no ordenamento juridico, em que pode ser necessario interpretar uma regra
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Identificados o0s tipos de premissas e 0S respectivos
métodos de fundamentacdo e, especialmente, estabelecido o campo da
argumentacdo juridica, passa Alexy a propor regras e formas de justificacdo
externa para a fundamentacdo de premissas que ndo sdo regras de Direito
positivo, nem enunciados empiricos, as quais formam seis grupos: regras e
formas de interpretacdo, de argumentacdo dogmatica, do uso dos precedentes,
da argumentacao pratica geral, da argumentacdo empirica e as formas especiais

de argumentos juridicos.?"

Alexy inicia sua andalise com as regras e formas de
interpretacdo. Nela, trata da estrutura logica dos chamados canones de
interpretacdo. Assim, a partir de uma norma, aplicando-se as regras do uso de
palavras, tem-se a expressado concreta dessa norma. Alexy, esclarecendo que o
assunto é objeto de discussdes desde Savigny, afirma ser uma das mais
importantes tarefas dos canones a fundamentacdo de tal expressao

interpretativa.3*°

De acordo com Alexy, os céanones tém o status de
“esquemas de argumentos”, isto €, esquemas de enunciados de uma forma
determinada, a partir dos quais se segue logicamente um enunciado e assim
pode-se atribuir a esse enunciado uma fundamentag¢do de acordo com uma regra
pressuposta. Por este motivo que lhes designa como ‘formas de argumentos’.
Como formas de argumentos, conclui, oS canones se caracterizam como a

estrutura do ordenamento juridico.3'731831°

que define um destes critérios de validez. ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica.

2007. p. 222

315 Alexy concentra o desenvolvimento de sua teoria da argumentacdo juridica nas: regras e

formas de interpretacdo, de argumentacdo dogmatica, do uso dos precedentes e as formas

especiais de argumentos juridicos. ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007.
224

18 Alexy afirma que os canones interpretativos podem agrupar-se em seis grandes grupos: os de

interpretacdo semantica, genética, histérica, comparativa, sistemética e teleolégica. In ALEXY,

Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p. 225-226.

17 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.235

18 Alexy afirma que uma andlise completa de todas as formas de argumento possiveis em um

discurso juridico daria em algo parecido com uma ‘gramatica’ da argumentacao juridica. ALEXY.

2007. p. 236)

%19 Um argumento sera semantico, quando se justificar, criticar ou afirmar que uma interpretacéo é

admissivel, em face do uso da linguagem e quando nédo haja uma determinacéo da decisao. Sera
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Segundo Alexy, um argumento de determinada forma so
seria completo se contivesse todas as premissas pertencentes a essa forma. A
isto ele chama de ‘requisito de saturacao’. A exigéncia de saturagdo assegura a
racionalidade do uso dos céanones, excluindo a simples afirmacdo de que um

argumento é resultado de determinada interpretacéo.3?°

Alexy aponta que um dos problemas mais sérios sobre 0s
canones é a busca de uma hierarquia ou um catalogo de graus entre 0s canones.
A teoria do discurso também ndo pode fornecer tal catalogo, contudo pode
contribuir para o desfazimento deste problema ao mostrar de que maneira deve
se usar oportunamente as distintas formas de argumentos. A teoria do discurso da
conta também da dimensdo pragmatica de uma fundamentacdo. Nao pretende
proporcionar critérios que possam determinar absolutamente um resultado, mas
indica regras e formas, cujo cumprimento aumente a probabilidade de que uma

discussdo chegue a uma concluséo correta, racional.>**

Assim, segundo Alexy, os canones nao oferecem uma
garantia de se encontrar um unico resultado correto, mas sédo formas que tem que

se servir a argumentacao juridica na sua a pretenséo de correcéo.??

genético quando se justificar uma interpretacdo porque a propria € uma vontade do préprio
legislador. Destaca Alexy que as formas de interpretagcdo seméantica incluem enunciados sobre a
validez das regras semanticas, enquanto as formas de interpretagcao genética incluem enunciados
sobre a vontade do legislador.

O argumento sera histérico quando se aduzem fatos que dizem respeito a histéria do problema
juridico discutido, indicando razfes a favor ou contra determinada interpretacdo. Contudo, ndo
basta o conhecimento, é preciso a capacidade também de fundamentar-se tal argumento. Muito
semelhantes, contudo trazendo uma premissa normativa, sdo 0s argumentos comparativos, que
tomam como balizamento um estado de coisas obtidos em uma outra sociedade.®® Os
argumentos sistematicos, a seu turno, apresentam referéncia teleologica da situagdo de uma
norma em relacéo a outras normas e servem para livrar de contradigdes o ordenamento juridico. In
ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.226-237

%20 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.236

%1 para Alexy, para assegurar a vinculagdo de uma discussdo com o Direito vigente, deve-se
exigir que os argumentos que expressam essa vinculagdo tenha, prima facie, um maior peso. Isto
expressa a seguinte regra: “Los argumentos que expresan una vinculacion al tenor literal de la ley
0 a la volundad del legislador histérico prevalecen sobre otros argumentos, a no ser que puedan
aducirse motivos racionales que concedan prioridad a los otros argumentos.” Quando, por sua
vez, 0s argumentos que expressem uma vinculagdo tem um menor peso, hdo ha campo livre para
a arbitrariedade. A regra aponta a solucao: “La determinacién del peso de argumentos de distintas
formas debe tener lugar segun reglas de ponderation.” ALEXY, Robert. Teoria de la
argumentacion juridica. 2007. p. 238-239

%22 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.240.
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Outro grupo de regras e formas de justificacdo externa
enumerado é denominado dogmatica juridica. Segundo Alexy, adotando-se um
conceito amplo para dogmatica juridica®?® podem-se distinguir trés dimensdes:
uma empirico-descritiva, onde estd a descricdo da praxis dos Tribunais e a
averiguacdo da vontade fatica do legislador; outra analitico-l6gica, onde esta a
analise dos conceitos juridicos, assim como a investigacdo das relacfes entre
normas e principios e uma ultima, pratico-normativa, onde esta a fundamentacao
de uma interpretacdo da norma ou de quem critica uma decisdo judicial sobre a

base de seus efeitos praticos.3**

Por outro lado, como ressalta Alexy, pode-se adotar uma
concepcdo muito estrita da dogmatica, ou seja, a dogmatica enquanto
“matematica social”, que foi praticada na sua forma mais pura no século XIX.
Essa concepcao pode ser entendida por uma de suas conclusdes: a deciséo final
€ resultado de um calculo, cujos fatores sdo 0s conceitos juridicos e cujo
resultado sera mais seguro quanto mais determinado seja o valor dos fatores. Por
esta visdo ha a objecdo, conforme Alexy, que unicamente por meio de andlises
l6gicas e da deducdo logica ndo se pode alcancar novos conteudos

normativos.3?°

Segundo Alexy, ndo se deve utilizar nem o conceito amplo,
que inclui atividade de descrever normas, analisar normas e propor normas, pois
todo argumento que tivesse lugar no discurso juridico seria dogmatico; tampouco
se deve utilizar o conceito extremamente estrito, que concebe como dogmatico
aquilo que é resultado de uma analise l6gica das normas juridicas, posto que,
assim, os argumentos dogméaticos poderiam contribuir muito pouco para a

fundamentacéo de enunciados normativos.3*

%23 plexy apresenta um COP dominante de dogmatica juridica, com Ciéncia do Direito em seu
sentido mais estrito e proprio, isto é, uma mescla da descricdo do Direito vigente, sua analise
sistematica e conceitual e a elaboracdo de propostas para a solugdo de casos juridicos
probleméticos. Destaca também a importancia de conceitos mais estritos, designados pelas
expressdes ‘conceptual’, ‘I6gica’ ou ‘sistematica’. (ALEXY. 2007. p. 240-242)

24 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.241

25 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.243

26 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.244
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Propde Alexy, entdo, uma coeréncia entre o0 conceito de
dogmatica juridica e o conceito de argumentos dogmaticos, para tanto especifica
cinco condi¢cdes®¥’. Tais exigéncias resultam, segundo ele, em uma Dogmaética
do Direito como uma série de enunciados que se referem as normas
estabelecidas e a aplicacdo do Direito, porém ndao podem se identificar com suas
descricfes. Tais enunciados estdo entre si, em uma relacdo de coeréncia mutua,
se formam e discutem em um marco de uma ciéncia juridica que funciona

institucionalmente e, finalmente, tém contedido normativo.

Sobre o papel dos argumentos dogmaticos no discurso
juridico, Alexy afirma que as definicbes dos genuinos conceitos juridicos
pertencem, sem duavida, aos enunciados da dogmatica juridica. Por outro lado,
ndo é adequado afirmar que toda regra de uso de palavras, proposta ou

empregada na interpretacdo de uma norma, é um enunciado da dogmatica.>?®

Os enunciados dogmaticos ndo podem se derivar apenas
por uma decorréncia logica das formulagbes de uma norma pressuposta como
vigente, tampouco apenas de enunciados empiricos. Para a fundamentacdo de
enunciados dogmaticos é possivel a utilizagcdo de um novo enunciado dogmatico.
Esses novos argumentos dogmaticos, por sua vez, também poderiam necessitar
de fundamentacdo. Isto se faria repetidamente. Em algum momento, quando
terminem, haveria a necessidade de outros argumentos, ndo mais dogmaticos, de

cunho normativo, mas argumentos praticos de tipo geral. Assim, conclui Alexy, os

%27 13) Como a dogmatica juridica deve conferir apoio aos argumentos, é conveniente entender

dogmatica como conjunto de enunciados e ndo como atividades.

2%) Estes enunciados estao relacionados com as normas estabelecidas e com a jurisprudéncia,
mas ndo sao simples registros de condificagbes ou meros precedentes compilados. Os Tribunais
podem tomar enunciados e contribuir para o desenvolvimento da dogmatica.

3%) Estes enunciados formam um todo coerente, isto €, ndo podem contradizer-se, tem em sua
formulacdo aparecem 0s mesmo conceitos juridicos e mantém relacdes de inferéncia.

43) Estes enunciados se formam, fundamentam e comprovam pelo marco de uma Ciéncia do
Direito que funciona institucionalmente.

5%) A dogmatica do Direito tem conteddo normativo. Assim, seus enunciados podem aduzir-se
como argumentos para a decisdo de questbes que ndo poderiam resolver-se unicamente com
argumentos empiricos. (ALEXY. 2007. p. 244-246)

%28 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.247
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enunciados praticos do tipo geral constituem a base para a fundamentacdo ou

comprovacéo dos enunciados dogmaticos.3?°

Dessa forma, segundo Alexy, a argumentacdo dogmatica
ndo pode ser reduzida a argumentacao pratica geral, mas essa constitui a sua

Gltima pedra de toque e base da argumentacdo dogmatica.>*

A dependéncia da dogmética a argumentacdo pratica geral
significa concluir que os enunciados da dogmatica, que respeitam o ciclo de

331

comprovacgdo e justificagdo®”, ndo sdo de modo algum irrefutaveis. Nao séo

dogmas como convencionalmente se conceitua.?*
Assim, Alexy descreve duas regras:

1) Todo enunciado dogmatico, se posto em duavida, deve ser fundamentado
mediante o emprego, pelo menos, de um argumento préatico do tipo geral;

2) Todo enunciado dogmatico deve poder passar por uma comprovacao

sistematica, tanto em sentido estrito, quanto amplo.3*

Alexy segue em sua teoria sobre as fun¢des da dogmatica,
destacadamente, frente a constatacdo de que o0s enunciados dogmaticos
dependem para sua justificacdo, em ultima instancia, de argumentos praticos do
tipo geral. Assim, surge a questdo de qual seria o sentido da argumentacéo

dogmatica frente & argumentacao préatica geral®**? Alexy**® destaca seis funcdes

29 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.251

%30 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.253
%L A comprovacado tem como critério mais importante a auséncia de contradicdo entre a série de
enunciados dogmaticos ou as normas juridicas vigentes. A comprovacgdo, embora necessaria, nao
é suficiente. Ha necessidade de fundamentagdo, através de uma justificacdo pratica geral, do
auxilio do restante da cadeia de enunciados dogmaticos e das formulagGes de normas juridicas. In
ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.253
%2 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.254
%3 Sobre a comprovacao sistemdtica dos enunciados ela se da pela relacdo légica entre o
enunciado a comprovar e o resto dos demais enunciados dogméticos ou com as formulacdes das
normas juridicas pressupostas como vigentes (comprovacao sistematica estrita). Tal comprovacao
pode se dar ainda pela relacdo dos enunciados normativos a fundamentar com a ajuda dos
enunciados dogmaticos a comprovar, com 0s enunciados normativos singulares que devem
justificar-se com a ajuda do resto dos enunciados dogmaticos ou das formulacbes das normas
juridicas (comprovacdo sistemética ampla). In ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién
'£L314r|'dica. 2007. p.251-252.

ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.255
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338

da dogmatica: de estabilizaco>*, de progresso®*’, de descarga®*®, técnica®*°, de

340

controle®?° e heuristica®*!.

Assim, segundo Alexy, a dogmatica juridica tem como
aspecto um carater instrumental, isto €, sdo instrumentos que podem produzir
resultados que ndo seriam possiveis unicamente através do discurso pratico
geral. Conclui também que os argumentos dogmaticos ndo sao contraditorios com
0s principios da teoria do discurso e que sdo um tipo de argumento exigido por

essa no contexto do discurso juridico.*?

Ainda segundo Alexy, o papel dos precedentes é essencial
na argumentacao juridica. E tem como diretrizes: uma exigéncia de justica, que se
vislumbra na idéia de tratar o igual de maneira igual; assim como, uma busca de
correcdo de decisdo. Desta forma, os precedentes, se de um lado ndo podem
tornar decisbes fixas, posto que sujeitas a mudancas de valoracdo de

circunstancias, por outro, demandam que para que um padrdo de decisdo seja

%% ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.255.

%% A funcado de estabilizagdo se concretiza com o auxilio dos enunciados dogmaticos, que fixam
determinadas solucbes a questdes praticas. ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion
£g7r|'dica. 2007. p.255.

Relacionada estreitamente a estabilizacéo, a funcdo de progresso consiste na qualidade da
dogmatica de ampliar a discussao juridica (retird-la do aspecto pontual, casuistico) sob os
aspectos temporal, do objeto e das pessoas. ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién
'%ggridica. 2007. p.256

Pela dogmatica, é possivel que enunciados sejam considerados, ao menos proviséria e
limitadamente, comprovados e aceitos, podendo-se renunciar a discusséo repetida em cada caso
solucdes valorativamente convincentes. ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica.
2007. p.257
%39 A funcao técnica é desempenhada pela construgdo de conceitos basicos gerais, formas de
enunciados, instituicdes juridicas. Tem um papel informativo, panoramico e didatico, de modo que
a dogmatica permite uma penetracdo analitica e conceitual sobre a matéria juridica. ALEXY,
Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.258
%9 A funcdo de controle da dogmatica é observada pela possibilidade de se realizar uma
comprovacao sistemética dos enunciados, o que acaba por desencadear decisbes nao isoladas,
mas que guardam uma compatibilidade légica. ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion
'yilridica. 2007. p.259 . _

Como ultima funcdo elencada por Alexy, a funcdo heuristica, confere a dogmética a
possibilidade de ser um ponto de partida para novas observacdes e relacdes, pois na medida que
sintetiza um estado de compreensao alcancado, se converte em iniciador de novos conhecimentos
que ndo haviam prevalecido ou que estavam isolados ou ndo sistematizados. ALEXY, Robert.
Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.260
%2 Alexy formula a seguinte regra: “Si son posibles argumentos dogmaticos, deben ser usados.”
ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.260-261.
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alterado seja feito com a producédo de razdes. Ha necessidade, portanto, no trato

dos precedentes da regra da carga de argumentacao.3*

Como afirma Alexy, ha limites para a argumentacdo pratica
geral. As regras do discurso ndo permitem encontrar sempre precisamente um
resultado correto. Ha, com freqiiéncia, o estabelecimento de apenas espacos do
que é discursivamente possivel. A possibilidade de uso de uma carga de
argumentacédo em favor de precedentes, atendendo a exigéncia de consisténcia,
ndo pode ser vista como uma infracdo as regras do discurso, e mais, podera
conferir uma razdo importante em favor da prépria racionalidade do uso de

precedentes.34* 34

No seguimento de suas propostas de regras e formas de
justificacdo externa para a fundamentacdo de premissas, Alexy apresenta 0s
argumentos juridicos especiais, isto é, agueles argumentos que se usam
especialmente na metodologia juridica, tais como: analogia, argumentacdo a

fortiori, ad absurdum e argumentum em contrario. 3

Segundo Alexy, as formas de argumentos juridicos especiais
podem expressar-se como formas de inferéncia logicamente validas. Tal
expressao apresenta duas vantagens: torna possivel a compreensdo de sua

forma l6gica e torna mais claro o contetido néo l6gico.3*’

Na sequéncia de sua teoria, afirma Alexy, sintetizando que a
argumentacdo pratica geral pode ser necessaria, tanto para fundamentacdo de

premissas normativas como para a eleicdo entre distintas formas de argumentos,

%3 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.262-263.

%4 para Alexy existem duas regras:

1) quando pode-se citar um precedente em favor ou contra uma decisdo deve fazé-lo;

2) quem quer afastar um precedente assume a carga de argumentacao. In ALEXY, Robert. Teoria
de la argumentacién juridica. 2007. p.265

%5 Alexy alerta e ressalva que a extensdo da obrigacdo regulada pela regra da carga de
argumentacdo depende da amplitude e das possibilidades de separar-se os precedentes. Nao
direciona sua tese para isto. Assinala, no entanto, em lugar do estudo das teorias e técnicas sobre
0 assunto, a distingdo entre distinguishing e overrulling. A primeira é uma técnica que serve para
interpretar de forma estrita a norma considerada desde a perspectiva do precedente, de modo a
seguir respeitando o precedente . A segunda consiste no repudio ao precedente. Ambas tem que
ser fundamentadas e necessitam de razdes juridicas para tanto. ALEXY, Robert. Teoria de la
argumentacion juridica. 2007. p.265-266.

%% ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.266
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como ainda para a fundamentacdo e comprovacao de enunciados dogmaticos ou
dos distinguishing e overrruling e, finalmente, para a fundamentacdo de
enunciados de justificacdo interna. Para ele, no entanto, os argumentos praticos
gerais nao substituem o uso de enunciados dogmaticos ou enunciados de
precedentes. Conclui, no entanto, que tais argumentos nao estdo sempre
disponiveis, surgindo entdo o espaco para a intervencao direta da argumentacao
pratica geral, reforcando-se a tese da argumentagdo pratica geral como

fundamento para a argumentagéo juridica.>*®%*°

Para Alexy, a necessidade do discurso juridico surge pela
debilidade das regras e formas do discurso préatico geral, posto que essas, em
muitos casos, ndo levam a um resultado ou ndo garantem seguranca a um

eventual resultado.>*°

Por isto, afirma Alexy, resulta conseqiéncia racional a
introducdo de formas e regras especiais de argumentagcdo juridica, sua
institucionalizagdo como ciéncia juridica e sua inclusdo no contexto dos
precedentes. Assim, pela debilidade das regras e formas do discurso pratico geral
e pela insuficiéncia na solucdo de todos os problemas pelas normas juridicas
surgidas pelo processo de legislacdo € que se deve buscar, sem deixar de lado

essas duas, ao menos, uma area do possivel discursivamente.®*

Segundo Alexy, a argumentacdo juridica, que de alguma
forma dependente da argumentacdo pratica geral, de acordo com suas
respectivas regras e condicdes apresenta um discurso juridico com debilidades

suavizadas, mas ndo eliminadas. Desta forma, sua teoria da argumentacéo

347

e ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.267

ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.271

%9 Alexy aponta quatro aspectos da vinculagdo entre o discurso juridico e o discurso préatico geral:
1) a necessidade do discurso juridico sobre a base da natureza do discurso pratico geral; 2) a
coincidéncia parcial sobre a pretensdo de corre¢éo; 3) a coincidéncia estrutural de regras e formas
de ambos os discursos e 4) a necessidade da argumentagdo pratica geral no marco da
argumentacdo juridica. ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacioén juridica. 2007. p.272.

350 Alexy destaca trés razdes para a afirmada debilidade: 1) as regras do discurso pratico geral nao
prescrevem de que premissa normativa devem partir os participantes do discurso; 2) nem todos os
passos da argumentagdo estéo fixados e 3) algumas regras do discurso sé podem cumprir-se de
maneira aproximada, havendo a possibilidade de ndo se chegar a um acordo. ALEXY, Robert.
Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.273.

%1 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.274
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juridica racional ndo € um procedimento que garante a seguranca de um unico
resultado. Afirma Alexy enfaticamente que quem equipara racionalidade e
seguranca (seguranca de atingir a um resultado especifico) deve renunciar a uma

teoria da argumentagao juridica racional.>** %

Alexy rechaca tal equiparacdo afirmando que nao seria a
producdo da seguranca (na obtencdo de um Unico resultado) que constituiria o
carater racional da Jurisprudéncia, mas sim o cumprimento de uma série de

condices, critérios e regras, tais como os que foram por ele apresentados.*>*

Segundo Atienza®*®, Alexy percorre o mesmo caminho que
MacCormick, s6 que em sentido oposto. Alexy, parte de uma teoria da
argumentacdo pratica geral, para, depois, projetd-la no campo do Direito; o
discurso juridico como um caso especial do discurso pratico geral.

Para Atienza, a teoria de Alexy é vista como uma
sistematizacdo e reinterpretacdo da teoria do discurso pratico de Habermas; e,
como leciona Atienza “[...] uma extensdo dessa tese para o campo especifico do

Direito.”3%®

Atienza®®’

ainda sobre a ligacdo entre Alexy e Habermas,
explicando a teoria do discurso deste, esclarece que ela parte de um conceito
amplo de razdo e que as questdes praticas podem ser resolvidas racionalmente.
Tendo como direcdo a linguagem, existem pressupostos racionais para o
consenso, que vao desde a inteligibilidade, o entendimento a uma manifestacao
veraz, correta, aberta a participacdo de modo que seja possivel a construcédo de

coincidéncias entre falante e ouvinte. A partir da problematizacdo dessa acao

352
353

ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.278

Sustentar a tese de que ha apenas uma resposta correta € um equivoco para Alexy, segundo
Atienza. Nesse ponto encontra-se apresentado um importante elemento de distingdo com o
pensamento de Dworkin. In ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito. Teorias da Argumentagéo
Juridica.

%4 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p.278

%5 MacCormick parte das argumentacdes (justificac6es) das decisGes, elabora uma teoria da
argumentacao juridica que ele acaba por considerar como fazendo parte de uma teoria geral da
argumentacao pratica. ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito. Teorias da Argumentacao
Juridica.

%5 ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito. Teorias da Argumentacao Juridica. p.234.

%7 ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito. Teorias da Argumentacéo Juridica.
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comunicativa surge o discurso, onde ha necessidade de fundamentar as razfes

do falante, de maneira tedrica ou pratica.

® se caracteriza como

Para Atienza, a teoria do discurso®
uma das teorias do procedimento. Quanto aos individuos que participam desse
procedimento tem-se a possibilidade de participar um numero ilimitado de
individuos, em situacdo de suas existéncias reais. Quanto as exigéncias impostas
ao procedimento tem-se que a teoria do discurso pode ser formulada
integralmente por meio de regras. Quanto as peculiaridades do processo de
deciséo, tem-se que as convic¢Oes faticas e normativas podem ser modificadas
em virtude dos argumentos apresentados ao longo do procedimento. O discurso
tem regras e forma; algumas fundamentais, cuja validade é condicdo para
qualquer discurso préatico ou tedrico e buscam: a ndo contradi¢do, sinceridade,

universalidade e o uso comum da linguagem.

As regras nao garantem sempre o acordo e, mesmo quando
obtido, seu segmento pode nao ser observado. Sabendo-se dessas limitagcdes do
discurso prético ha a proposta da necessidade de um sistema juridico para operar
neste limite. Assim, o Direito € visto numa perspectiva coativa além da normativa,
através de trés procedimentos: a criacdo estatal de normas juridicas, a

argumentacéo juridica e o processo judicial.

Assim, o discurso juridico tem seus limites, pois as regras
ndo garantem que se possa chegar a uma Unica resposta certa. Nem sequer num
discurso ideal “[...] seria possivel assegurar que o discurso pratico permite
alcancar sempre um consenso [...]"**°. Contudo, segundo a visdo de Atienza®®°
sobre a teoria de Alexy, essas dificuldades nao invalidam a construcdo do

discurso juridico, pois ela € um procedimento para um tratamento racional.

O modelo de Direito estruturado em regras, principios e
procedimentos permite alcancar um maior grau de racionalidade prética. O grande
problema de como fundamentar uma decisdo é respondido pela argumentacao

358
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ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito. Teorias da Argumentacéo Juridica. p.239
ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito. Teorias da Argumentacéo Juridica. p.264
ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito. Teorias da Argumenta¢do Juridica.
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juridica pratica discursiva. Como tal, essa construcdo se da através de um
procedimento. O procedimento discursivo se desenvolve, dessa forma, através da
atencdo a uma série de regras, associadas aos critérios teoricos e formas

apresentados pela teoria que fundamentam a racionalidade pretendida.

O discurso juridico fundamentado na argumentacao,
seguindo a teoria proposta por Alexy*®* busca que uma proposicéo seja avaliada
dentro de uma racionalidade. Uma proposi¢cdo/comunicagédo tem sua conclusao
avaliada ndo através da identificacdo de uma Unica solu¢do possivel, mas sim se
ha a possibilidade de afirmacdo de uma fundamentacdo de maior racionalidade

em tal discurso.

3.3 A possibilidade de avaliacédo da racionalidade dos fundamentos trazidos

na decisao de controle de constitucionalidade

Como exposto e defendido por Alexy, € possivel atender a
expectativa de correcdo, com um resultado justificavel, a partir do discurso
racional. As decisdes judiciais sdo passiveis de serem processadas dentro desta

racionalidade argumentativa.

A decisdo de controle de constitucionalidade destacada para
0 presente estudo, enquadra-se nesse marco. E possivel identificar e analisar
premissas e argumentos apresentados pelos votos dos Ministros que compunham
o STF e que foram utilizados para fundamentar diferentes aspectos de suas

decisdes.>%?

Destacam-se  especialmente os argumentos pelo
entendimento de previsdo constitucional para a individualizacdo da pena, que é
interpretada como direito fundamental; pelo fendmeno da mutacao constitucional,

como base para modulacao de efeitos da decisdo, pelo overruling e pelo papel de

%L ATIENZA, Manuel. As Razées do Direito. Teorias da Argumentacéo Juridica.

%2 Note-se nesta passagem que os Ministros envolvidos na decisdo argumentaram pela
concessdo ou ndo do HC por diferentes caminhos: deferimento por interpretacdo hermenéutica,
indeferimento por precedentes, deferimento por inconstitucionalidade, deferimento por mutagéo
constitucional, com estabelecimento de efeito ex nunc e erga omnes.
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intérprete do ajuste constitutional do STF (ndo invadindo a competéncia normativa
do legislador), conferindo fundamento para a abstrativizacdo dos efeitos da

decisao de inconstitucionalidade.

Assim, um primeiro grande grupo de argumentos é utilizado
para o encaminhamento do entendimento sobre a individualizacdo da pena.
Quando fundamenta-se na deciséo, que a Constituicdo, ao criar a figura do crime
hediondo, atribuiu-o a carga da insuceptibilidade de fianga, graca ou anistia,
conferiu, com nitidez, o espirito de n&o interferir em outros aspectos da
individualizacéo da pena. Percebe-se que, sob o aspecto de justificacao interna, a
premissa utilizada das op¢des negativas constitucionais enquadra-se no esquema
de fundamentacdo para casos qualificados por Alexy como complicados, ndo se

operando um silogismo classico direto.

Mesmo ndo sendo hipétese de silogismo direto, a regra da
universalidade pode ser aferida, na respectiva premissa, ao se colocar a horma e
visualizar possiveis pressupostos. Se a Constituicdo aponta as normas
principiolégicas sobre a matéria; se ela tratou de vedar outras categorias de
mesma espécie que a progressao (fianca, graca ou anistia) e, ainda, se a mesma
Constituicdo silenciou sobre a proibicdo de progresséo, torna-se agora mais
razoavel que, em termos constitucionais, ndo ha o interesse na proibicdo da

progressao.

Por outro lado, a decisdo apresentou a posi¢ao anterior do
STF, em 1993. Na década antiga, conforme resgata a presente, argumentou-se
que ndo seria necessario o legislador abrir op¢des, passo por passo, para o juiz
processante, para nao se ofender o principio da individualizacdo. Nao haveria falta
de coeréncia de se vedar a progressao de regime, posto que a acao positiva para
premiar o bom comportamento do preso estaria na possibilidade de obtencao do

livramento condicional.

Essa segunda premissa normativa pode ter sua coeréncia
aferida em relacdo a decisdo que ela fundamentou, isto €, pela
constitucionalidade da vedacédo da progressédo de regime. Essa premissa antiga

teve sua coeréncia questionada, quando trazida para 0 momento da decisao aqui
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estudada, quando o Ministro Marco Aurélio refletiu sobre a consequéncia que teria
o carater abrupto da Unica opc¢ao que restaria — o livramento condicional; em face
da progressividade de adapcdo social do condenado, mais presente na
progressdo de regime. HA portanto, a possibilidade de se avaliar a justificacdo
interna desse novo argumentacdo e considera-lo apto, ao menos no exame

relativo de racionalidade, que permite a fase da justificacéo interna.

Na passagem que fundamenta o seu voto, o Ministro Ayres
Britto afirma entender inconstitucional um regime carcerario que nao reduza o seu
teor de severidade a medida que o prisioneiro progrida em termos disciplinares e
comportamentais. Para sua justificacdo, recorre-se a logica constitucional, que
veda a pena de morte como reflexo da crenga na possibilidade inafastavel de
regeneracao humana. Segundo o Ministro:

nao partisse desse radical a priori légico da possibilidade de
regeneracdo da pessoa humana, nada impediria que ele inserisse
nos seus mecanismos de inibicdo criminal o confinamento
penitenciario perpétuo e até mesmo a pena capital.>*

A norma apontada, assim como 0S pressupostos
antecedentes apontados pela adocdo de novas premissas sao suficientes, ao
menos sob o ponto de vista de justificacdo interna para a fundamentacdo da

decisao.

Acrescenta-se a esta justificacdo, a passagem que o Ministro
afirma ndo se poder confundir jamais hediondez do crime com hediondez da
pena. Fundamenta, assim, que os direitos subjetivos ndo sdo nulificados pela
condenacéo penal, isto é, ndo se podem negar os direitos a saude, a integridade
fisica, psicologica e moral, entre outros. Neste nivel de justificacdo € possivel a
percepcdo do que Alexy aborda como regras de uso de palavras, como premissas
para o caminho da fundamentacdo. Embora tal justificacdo ndo garanta a
correcdo da opgdo, pode buscar evitar tratar individuos iguais, de forma desigual,
justificando o estabelecimento de premissas que determinem tratar da mesma
maneira todos que estejam em uma mesma situacdo. Segundo Alexy, o principio

da universalidade buscado por esta avaliacdo de justificacdo interna serve de

%3 HC 82959 voto Ministro Ayres Britto
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base ao principio da justica formal e ao que indica seus fundamentos, a referida

decisdo ultrapassou esse nivel de avaliagéo.***

Enfrenta-se também, no estabelecimento de premissas para
a decisdo, o Obice instituido pelo § 1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90, concluindo
tratar-se de clausula com flagrante vicio de inconstitucionalidade, posto que,
segundo a fundamentacdo da decisdo, a norma de segundo escaldo
(infraconstitucional) ndo pode nulificar um preceito constitucional. Argumenta-se a
decisdo no sentido que compete a legislacdo ordinéria indicar parametros de

densificacdo das garantias constitucionais e nao o contrario.

Desde o inicio, no ambito de justificacdo interna, Alexy em
sua teoria desenvolve o0 que afirma ser uma m& compreensdo sobre a
dedutibilidade logica expressada na regra geral de justificacao interna, que ndo
consiste somente na deducdo a partir de uma norma previamente dada. A
inconstitucionalidade acima apontada € um exemplo disto, onde ha a
possibilidade de justificacao interna, mesmo que ndo deduzidas da lei e, inclusive,
a exigéncia de dedutibilidade para a justificacdo se mostrou contraria a qualquer
aspecto de “encobrimento” da porcéo criativa do Direito, pelo rigor formal da

legislacao ordinaria.3¢®

Assim como para a inconstitucionalidade da vedacdo de
progresséao de regime ha a complexa rede de justificacdo acima, que culmina com
a justificativa da opc¢ao decisoria pela inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da
Lei n° 8.072/90, tal conclusdo provoca a argumentagcdo por outra
inconstitucionalidade — a uniformizacdo da exigéncia do cumprimento da
grandeza temporal de 1/6 (um sexto) da pena para concessao do beneficio. Isto,
segundo o0s argumentos trazidos, violaria a exigéncia constitucional de se
considerar a natureza do crime e redundaria em tratamento juridico igual para
situagbes ontologicamente desiguais. Estabelecer como premissa a

inconstitucionalidade e fixar definitivamente para todo crime a previsao geral de

364

o ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.215.

ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. 2007. p.220
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1/6, como tabua rasa, tornaria flagrante a irracionalidade, posto insuficiente a

justificacdo interna. A solucéo desta dificuldade ainda sera abordada.

Surge ainda, como complicador, neste momento de definicdo
de premissas, a dificuldade de se compreender os limites de atuagdo do
Legislativo e do Judiciario. A compreensdo sobre as esferas de atividade
legislativa e jurisdicional € levantada na decisdo, o que abre espaco para uma
andlise principioldgica da individualizacdo da pena. Tal garantia seria dirigida ao
legislador, para uma atuacdo in abstracto, ou para 0 juiz, na atividade de

estipulacao do regime de cumprimento de pena?

No exercicio regular da competéncia legislativa, fixou-se in
abstracto, a partir de um juizo discricionario, e em funcdo da maior gravidade
objetiva dos ilicitos referidos, a san¢é@o penal e o regime de execuc¢do pertinente
as sancdes impostas pela pratica dos delitos referidos. Em passagem da decisao:
“A fixacdo do quantum penal e a estipulacdo dos limites, essencialmente
variaveis, que oscilam entre um minimo e um maximo, decorrem de uma opgao

legitimamente exercida pelo Congresso Nacional”.3®

Entretanto, como justificacdo da opc¢éo por este esquema de
fundamentacdo, a decisdo aponta que a Constituicdo prescreve a intervencao
para protecdo dos direitos individuais, e que o principio da individualizacdo da
pena fundamenta um direito subjetivo, que ndo se restringe a atuacao in
abstracto, mas que se revela abrangente da propria forma de individualizacao
(progresséao). Alerta-se na decisdo, no entanto, para nao se fragilizar a premissa
ao estabelecer a tdbua rasa de 1/6, que tal medida € fruto de ponderagédo e que
sua tendéncia a inconstitucionalidade sera afastada pelo Legislador, ao disciplinar
as diferentes situacdes criminoldgicas. Tal esquema confere a esta passagem da
decisdo, ao menos sob o aspecto légico, uma estrutura formal de fundamentacao

juridica.

Abriu-se caminho, dessa forma, para o entendimento que a

garantia da individualizacdo da pena ndo é uma mera orientacao legislativa, mas

%66 HC 82959 voto Ministro Gilmar Mendes
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sim um direito fundamental. Surge flagrante, na andlise da racionalidade, a
contradicdo légica da propria lei e sua constatacdo, sob o ponto de vista de
justificacdo interna, aclara a estrutura l6gica conseqiente da progressdo de
regime como direito fundamental normatizado na Constituicdo a ser garantido

pelo Poder Judiciario.

Quando se aponta também na decisdo®®’

a incongruéncia da
lei ordinaria, que repele a progressividade (que seria uma espécie de reintroducao
gradual a vida social), mas admite o livramento condicional (que possibilita o
retorno abrupto), argumenta-se no sentido de apontar a fragilidade racional de tal
previsdo, que além de teleologicamente questionavel, pode ter sua debilidade
racional indicada pelas regras de argumentacdo dogmatica, cuja dimensao
normativo-pratica se destina especialmente ao campo das propostas para uma
interpretacdo de uma norma, com base em constatacbes de suas deficiéncias

praticas.

A estes argumentos soma-se outra linha de fundamentacgao
trazida na decisdo. Além da incongruéncia do livramento abrupto condicional, com
retorno a vida social sem qualquer progressiva adaptacdo, expde-se a
desnecessidade da medida, indicando, portanto, lesdo ao principio da
proporcionalidade. A conclusdo vem do seguinte raciocinio: se houver para a
medida outro meio mais eficaz e menos lesivo a um direito fundamental, tal meio
deveria ser necessario. Tal desproporcionalidade também indica uma falta de
cuidado por parte do legislador na observacédo de seus limites de atuacdo, cuja
consequéncia ao ordenamento é o carater arbitrario da norma. A decisédo
apresenta ainda um argumento extremo: como explicar que o crime de tortura
permita a progressao de regime e outros crimes hediondos sejam excluidos de tal

beneficio?

Neste conjunto de argumentos pode-se verificar um conjunto

de justificacdo externa na fundamentacao das premissas decisérias, que vai dos

%7 De acordo com o voto do Ministro Gilmar Mendes: “Em verdade, tal como apontado por Marco

Aurélio e Peluso, a Lei dos Crimes Hediondos contém uma incongruéncia grave, pois, ao mesmo
tempo em que repele a progressividade, admite o livramento condicional desde que cumpridos



118

argumentos historico e sistematico. Esse aponta a contradicdo normativa pela
incongruéncia do livramento abrupto. A premissa historica da constitucionalidade,
por sua vez, € definitivamente afastada pelo requisito de saturacdo. Além da
incongruéncia sistémica, a desproporcionalidade torna a opcédo pela
constitucionalidade da vedacdo da progressdo de regime insuportavel e indica a
premissa contraria — pela inconstitucionalidade, com a mais racional, tanto em
termos de justificagdo interna, quanto, agora, externa. Isto ganha mais
consisténcia pelo ultimo raciocinio, apresentado na forma de argumento juridico
especial, como inferéncia logica valida. Como explicar a permissao da progressao
para o crime de tortura e manter a vedacao para outros crimes tdo ou menos

hediondos quanto?

H& ainda a existéncia do chamado “nlcleo essencial”*®®. Tal
argumento individual, embora ndo se apresente como consequéncia logica
semantica (a decisdo expressamente reconhece que a idéia de um nucleo
essencial ndo vem determinada no texto constitucional), apresenta a interpretacao
que o principio da protecdo ao nucleo essencial destina-se a vedar o
esvaziamento do conteudo do direito fundamental e decorre do préprio modelo
garantista adotado na génese constituinte. Isto €, a ndo admissao de um limite da
atividade legislativa tornaria in6cua qualquer protecdo fundamental segundo a
justificacdo estabelecida na decisdo, que visualiza uma tabua rasa feita pela Lei

8.072/90 ao direito a individualizacdo da pena.

Na decisdo, ao associar o argumento do ndcleo essencial ao
conteldo garantista da Constituicdo, & argumentacdo do primeiro foi possivel
adicionar a solidez dos argumentos em prol do segundo, buscando o atendimento
das exigéncias de saturacdo do modelo tedrico. Assim, formas de justificacao
externa, especialmente interpretativas, contribuem para a indicacdo da

racionalidade da decisao.

Sao marcantes as inferéncias logicas encontradas ao longo

dos votos que compde a decisdo, possibilitando, a avaliacdo da racionalidade

dois tercos da pena (CP, art. 83, V). Tem-se, pois, 0 retorno a vida social sem que tenha havido
progresséo do regime, com a reintrodu¢éo gradual do condenado na vida em sociedade.”
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guanto as formas especiais de argumentos. Relevante para a opcéo decisoria,
destaca-se, foi a apontada contradicdo de uma interpretacdo gramatical da lei
dos crimes hediondos, isto é, na vedacgdo da progressividade, mas na permissao
do livramento abrupto.

Chama atencao na analise da decisdo um segundo grande
grupo de argumentos que € utilizado para o encaminhamento do entendimento
sobre a existéncia do fendmeno da mutacdo constitucional.** Tal fenémeno se
traduz como uma mudanca de concepc¢ao juridica, permitindo o reconhecimento
da inconstitucionalidade de situacdes anteriormente consideradas validas. Nela,
se aponta a evolucao jurisprudencial no sentido de perceber as situacGes da vida
gue dao significado as normas de Direito. Argumenta-se, na decisao, no sentido
que a “norma juridica ndo é o pressuposto, mas o resultado do processo
interpretativo ou que a norma é a sua interpretacéo”*°. O fendmeno da mutacéo
constitucional®* e sua riqueza em contribuir para solugdes democraticas sdo
reconhecidos pelo STF e sua utilizacdo reforca a analise da argumentacao
juridica como caso especial da argumentacdo pratica geral na medida que a
verificacdo da mutacdo constitucional sublima a interpretacdo juridica como
aguela que simplesmente é justificada pela interpretacdo dogmatica, mas sim que

exige correcéo de fato.

Pela exigéncia da possibilidade de universalizacdo, como

nado deveria ser diferente, a decisdo juridica estd associada ao uso de

%8 Termo destacado ao longo da decis&o pelo Ministro Gilmar Mendes.

%9 De acordo com o voto do Ministro Gilmar Mendes: “asseverando-se que as situacdes da vida
sdo constitutivas do significado das regras de direito, posto que é somente no momento de sua
aplicacé@o aos casos ocorrentes que se revelam o sentido e o alcance dos enunciados normativos.
Com base em Perez Lufio e Reale, enfatiza-se que, em verdade, a norma juridica ndo é o
pressuposto, mas o resultado do processo interpretativo ou que a norma é a sua interpretacao.”
Ainda segundo o voto: “Essa colocacdo coincide, fundamentalmente, com a observacdo de
Héaberle, segundo a qual ndo existe norma juridica, sendo norma juridica interpretada (Es gibt
keine Rechtsnormen, es gibt nur interpretierte Rechtsnormen), ressaltando-se que interpretar um
ato normativo nada mais é do que coloca-lo no tempo ou integra-lo na realidade publica.”

379 HC 82959 voto do Ministro Gilmar Mendes

"1 No HC 82959, em passagem do voto do Ministro Gilmar Mendes, reproduz Haberle: “O Direito
Constitucional vive, prima facie, uma problematica temporal. De um lado, a dificuldade de
alteracdo e a consequente duracdo e continuidade, confiabilidade e seguranga; de outro, o tempo
envolve agora mesmo, especificamente o Direito Constitucional. E que o processo de reforma
constitucional devera ser feito de forma flexivel e a partir de uma interpretacdo constitucional
aberta. A continuidade da Constituicdo somente serd possivel se passado e futuro estiverem nela
associados.”
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precedentes, mesmo que tal associacdo aponte para a identificacdo de um novo
momento ou situacdo que imponha a superacao definitiva ou parcial de tais
precedentes. Na decisdo analisada percebe-se que foram utilizados precedentes
associados a argumentos para o preenchimento consistente de areas com
demandas interpretativas. Nesta passagem, portanto, pode-se avaliar a
racionalidade argumentativa exteriorizada pelo Ministro Aires Britto®’?, que ao
dispor sobre o0 modulacdo dos efeitos da decisdo incidental de
inconstitucionalidade, resgata posicionamento anterior do préprio Tribunal, no

n373

mesmo sentido de ‘“retrabalhar efeitos de certas declaracbes de

inconstitucionalidade aplicando a tese da modulacgao.

7

Um terceiro grande grupo de argumentos é aquele que
justifica o caminho da tese da modulacdo dos efeitos da decisdo para a
possibilidade de se conferir caracteristicas do controle abstrato de
constitucionalidade ao controle concreto (abstrativizacdo). Justifica-se a
possibilidade de conferir tais efeitos a deciséo independentemente da participacao
de outro Poder (neste caso o Poder Legislativo, na figura do Senado da
Republica).

O STF constréi sua rede de argumentos com base
primeiramente na compatibilidade do sistema difuso com a doutrina da limitacao
dos efeitos ao tempo, através do reconhecimento do dispositivo expresso na Lei
9868/99, que autoriza a declaracdo de inconstitucionalidade com limitacdo de
efeitos para o controle concentrado e que tal modelo foi historicamente
construido, desde sua origem, sobre a necessidade de se estabelecer limites a
uma decisdo de inconstitucionalidade para se equacionar conseqiéncias politicas
de cada momento historico do Pais, assumindo o Tribunal efetivamente seu papel

de Suprema Corte.

Avalia-se que a decisdo, neste particular, buscou uma
alternativa de correcdo e a escolha dos argumentos utilizados, aqui descritos,

apontam para esta opcdo. Nesta passagem percebe-se que o recurso da

$72 passagem destacada do voto do Ministro Ayres Britto. HC 82959.

%73 Este termo foi utilizado ao longo do voto do Ministro Ayres Brito.
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argumentacdo pratica geral péde ser direcionado ndo sé as necessidades de
saturacdo, como também para a eleicdo de distintas formas de argumentos, um
resultado interpretativo diverso. Este exercicio discursivo pdde ser encontrado na
tese da abstrativizagdo, marcadamente pela ndo correspondéncia a anteriores

enunciados dogmaticos ou a precedentes.

A fundamentacéo para a abstrativizacdo segue pela tese da
compatibilizagdo de decisdes nos modelos concreto e abstrato, destacadamente a
possibilidade de optar-se por uma modulagdo excepcional dos efeitos de uma
decisdo de inconstitucionalidade sobre o caso concreto. O STF, sobre a referida
tese, adotou a premissa de que se houver declaracédo de inconstitucionalidade, na
forma como decidida no HC, essa deciséo corretamente afetara demais situacdes
idénticas, inclusive situacdes que ja tenham sido levadas ao Judiciario e estejam
tramitando em instancias diversas, posto que, segundo a decisao “[...] Os casos
concretos ainda nao transitados em julgado hdo de ter o mesmo tratamento
(decisbes com eficacia ex nunc) se e quando submetidos ao STF.”.3’* A partir
disto, entendeu-se razoavel, pelo conjunto de significados do controle de
constitucionalidade, pelo papel historico e pela funcdo constitucional do STF, que
o préprio Tribunal declarasse, nos casos de controle de constitucionalidade

concreto, os efetivos alcances de sua decisao.

E ainda, na argumentacdo que se da a extensédo vinculante
da decisao incidental de controle de constitucionalidade encontram-se verificaveis
formas especiais, ao se estabelecer um comparativo analdgico entre a amplitude
conferida ao STF no controle abstrato de normas com o controle incidental,
tornando logico um sistema de decisdo com eficicia geral, assim como, por
consequéncia, tornando absurda a exigéncia da obrigatoria participacao

procedimental de um outro Poder (Legislativo/Senado) para conferir tal eficacia.

Ao decidir sobre o0s efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, argumentou-se no sentido de que embora a Lei 9.868/99
tenha ja autorizado o STF a limitar os efeitos da declaracdo de

inconstitucionalidade, tal previsdo normativa ndo se dirigiu especificamente a

37 HC 82959
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hip6tese do controle concreto. Tal duvida sobre o alcance conferido pelo
ordenamento encaminhou a decisdo para a busca de um respaldo histérico.
Segundo a matriz histérica do controle de constitucionalidade, a qual também
influenciou a construcdo brasileira, encontrou-se a necessidade de se conferir
também a episoddios de controle concreto de constitucionalidade, a modulacéo
dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, justamente pela mesma
justificativas da permissdo para o controle abstrato. O STF, em ambas as
hipéteses, pode se confrontar com situagcdes sociais e faticas (enormes e
preocupantes problemas de administracdo da justica) que impdem e justificam tal

prerrogativa e que aproximam o STF de seu status de Corte Constitucional.

7

Apontadas algumas passagens, € possivel demostrar a
constatacdo que o marco atual tedrico do Direito tem a judicializacdo como um
fendmeno, presente também nas formas de controle de correspondéncia com a
Constituicdo. Portanto, a estruturacdo de um modelo de construcdo racional de
decisdo judicial passa a ser justificavel para a composicao de solucdes judiciais
coerentes e adequadas.

35 tem-se

Pela teoria da argumentacédo juridica de Alexy
evidenciado que o discurso juridico deve ser desenvolvido sobre a base do
discurso pratico geral, posto coicidentes suas preocupacfes de justificacdo e
correcdo que vao além da justificativa na ordem normativa vigente. Deve o
discurso ser estruturado por um conjunto de regras e formas associadas a tal

argumentacao pratica do tipo geral.

De acordo com a Teoria de Alexy, a explicagdo do conceito
de argumentacéo juridica racional tem lugar mediante a descri¢cdo de tais regras e
de formas que se deve adotar. Se uma discussao tem ou nao correspondéncia
neste conjunto — e isto pode ser feito em uma decisdo, pois carregada de
premissas e argumentos, como acima exemplificado; o resultado alcancado pode
designar-se ou nao, respectivamente, como correto, razoavel. Desta forma, as
mencionadas regras e formas do discurso juridico constituem um critério de

correcdo para as decisoes juridicas.

5 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2007. p. 273.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho teve como objetivo cientifico compreender, sob
0 marco do neoconstitucionalismo e com enfoque na Teoria da Argumentacao
Juridica de Alexy, a possibilidade de se avaliar racionalmente as decisdes

judiciais.

A motivacao de tal estudo surgiu a partir da percepcédo da
ampliacdo da atuacdo do Poder Judiciario. Marcadamente ao longo do século XX,
quando se acentuou uma alteracdo da hermenéutica constitucional e uma
reaproximacao entre o Direito e a Justica. Com énfase na normatividade dos
principios € visivel um incremento na carga interpretativa do Direito. Assim,
buscando como arcabouco a Teoria da Argumentacao, surgiu a seguinte questao:

seria possivel avaliar racionalmente as decisdes judiciais neste cenario?

Iniciou-se o desenvolvimento do trabalho, no Capitulo 1, com
um estudo que permitisse estabelecer elementos de comparacdo entre o
paradigma positivista e o pds positivista. Naquele, a explicacdo do Direito seria
tarefa estranha, afeta tdo somente a outras areas do conhecimento como a
Sociologia, a Filosofia, a Politica. Ao juiz, em sintese, caberia a concretizacdo da

norma juridica formalmente vigente.

A estruturacdo do marco poOs positivista ocorreu, por sua
vez, com a sublimacdo do positivismo juridico, por seu colapso na capacidade
reguladora e pelo incremento nos processos de constitucionalizagdo dos
ordenamentos ocidentais. O marco neoconstitucionalista €, pois, caracterizado
pela onipresenca da Constituicdo; por mais ponderacdo que subsuncao,
destacadamente pela normatividade dos principios, que trazem razdes nao
peremptorias; pela coexisténcia de uma constelacdo de valores, as vezes,
tendencialmente contraditérios e pela onipoténcia judicial em lugar da pura
autonomia legislativa, com a consequente demanda por decisbes comumente que

necessitam de justificacdo além da l6gica formal.
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Por fim, buscou-se a compreensao sobre o reconhecimento
tedrico sobre a existéncia do fendbmeno da judicializacdo, isto é, as percepcdes
dos chamados eixos procedimentalista e substancialista. Assim, tanto para
agueles que entendem se deve conduzir a uma cidadania ativa acompanhada de
uma igualdade virtuosa, através do aperfeicoamento dos procedimentos
democraticos, zelados pelo Direito, quanto para aqueles que as relacdes entre
Direito e Politica, destacadamente pela criacdo jurisprudencial, sdo inevitaveis e
favoraveis ao enriquecimento da igualdade, sem a diminuicdo da liberdade, é
possivel perceber que ao menos o fendbmeno da judicializacéo é reconhecido por

ambos 0s eixos.

No processo dinamico de constitucionalizagdo dos
ordenamentos ocidentais, visto no Capitulo 1, péde-se verificar dentro de suas
caracteristicas a garantia jurisdicional da Constituicdo, onde ha também, no
Brasil, tracos da judicializacdo. Para um melhor entendimento desta caracteristica
foi necessario um estudo do controle jurisdicional de constitucionalidade, o que

ocorreu no capitulo seguinte.

No Capitulo 2, portanto, buscou-se, a compreensdo do
sistema jurisdicional de controle de constitucionalidade, para permitir o estudo da
abstrativizagcdo do controle concreto de constitucionalidade no Brasil. Do
constitucionalismo histérico, como estrutura teérica desenvolvida e organizada
como alternativa limitadora do poder a um Estado, a um constitucionalismo
contemporaneo, marcado pelo processo de identificacdo e afirmacédo dos valores
supremos de determinada sociedade, estruturou-se um complexo sistema de

protecdo das normas constitucionais.

A rigidez e a supremacia constitucionais encontram-se na
base do controle de constitucionalidade. Ambas conferem fundamento ao
combate de violagdo de uma norma constitucional. A inconstitucionalidade deve
ser objeto de resposta jurisdicional, de modo a restituir a harmonia do conjunto de

regras e principios.

No Brasil, destaca-se o0 controle jurisdicional de

constitucionalidade, cabendo a todos os juizes tal atividade, e, especialmente, ao
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STF, a deciséo final sobre a compatibilidade das normas infraconstitucionais com
a Constituicdo. O controle de constitucionalidade jurisdicional brasileiro é eclético,
combina elementos do sistema difuso e do sistema concentrado e tem seus

efeitos variaveis, desde inter partes, até a eficacia geral e vinculante.

O STF adota, inclusive para situacdes de controle concreto,
a tese da modulacéo de efeitos no controle de constitucionalidade. Justificou por
uma forma de conferir, judicialmente, a eficacia geral as decisdes de controle
concreto, sob a argumentacdo de que os fatores da modernidade levam a
compreensao que o artigo 52, X, da CRFB/88 sofreu uma mutacéo constitucional
e deve ser compreendido de uma nova forma. Tal justificacdo péde ser analisada
no Capitulo 3, no qual se buscou destacar em particular uma decisao judicial, no
ambito do STF, onde fosse possivel a identificacdo marcante da judicializacdo e
que possibilitasse uma verificagcdo com base no arcabouco teérico da Teoria da

Argumentacao de Robert Alexy.

Para a Teoria da Argumentacdo Juridica ha casos em que
ndo h& conexao ldgica direta entre o julgamento e normas e h4 a necessidade de
condicbes e procedimentos que possibilitem a justificacdo de uma opcao
deciséria. Portanto, a argumentacdo juridica é uma atividade linguistica,

discursiva que visa tratar a correcado dos enunciados normativos.

Com base na Teoria da Argumentacdo Juridica de Alexy é
possivel a defesa de que, se uma decisdo resiste as chamadas regras
fundamentais, de razéo, de fundamentacao, de carga argumentativa; assim como,
submete-se a justificacdo interna e externa, através de formas e regras especiais
de argumentacdo juridica, havera, tal deciséo, por ter alcancado um maior grau

de racionalidade prética.

Assim, como exposto e defendido por Alexy, € possivel
atender a expectativa de correcdo, com um resultado justificavel, a partir do
discurso racional. As decisdes judiciais sdo passiveis de serem processadas

dentro desta racionalidade argumentativa.

As hipoteses do presente trabalho foram confirmadas, isto é:
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a) Embora ndo concordem sobre as consequéncias do
fendbmeno, tanto o eixo procedimentalista, quanto o eixo substancialista, indicam

que a judicializac&o do Direito € um fendmeno.

b) O Judiciario construiu argumentacdo sobre sua
interpretacdo para o Direito, justificando-se a abstrativizacdo dos efeitos de

decisdes em controle concreto de constitucionalidade.

c) Através da Teoria da Argumentacdo de Alexy, conforme
percebido particularmente em estudo de decisdo que abstrativizou os efeitos do
controle concreto de constitucionalidade, € possivel indicar decisées com suporte

racional e, portanto, avaliar-se racionalmente uma decisao judicial.

Diante disso, ao concluir o estudo, reconhece-se que a
atividade judicial deve voltar-se a realiza¢do dos valores supremos esculpidos na
Constituicao, resguardar os direitos fundamentais e exercer a jurisdicdo dentro de

procedimentos que permitam qualificar pela correcédo seu resultado.
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