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Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar as
diferencas, no campo dateoria da norma juridica,
entre 0 neoconstitucionalismo pds-positivista e o
constitucionalismo,  demonstrando como a
distincdo entre regras e principios evoluiu e esta
vinculada a esses diferentes momentos da teoria
constitucional e traz forte impacto no plano da
dogmatica dos direitos fundamentais.
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A TEORIA DA NORMA JURIDICA NO CONTEXTO DO
NEOCONSTITUCIONALISMO POS-POSITIVISTA

1. Introducéo

O neoconstitucionalismo, embora se trate de expressdo que vem ganhando adeséo
e forte difusdo no Brasil e a0 mesmo tempo tem gerado reacBes e antipatias,
expressa um momento da teoria constitucional (ndo exatamente uma teoria) tipica
do direito que emergiu das mudancas do estado de direito pos-segunda guerra e
ganhou, no Brasil, grande impulso, com o desenvolvimento das teorias criticas do
direito em meados dos anos 70 e, depois, com a necessidade de construcdo de
uma dogmatica constitucional emancipatoria capaz de dar conta de garantir
normatividade integral ao texto da Constituicdo de 1988. Apos esse periodo viu-
se claramente a necessidade em ultrapassar algumas concepcdes jusnaturalistas,
positivistas e liberais da constituicdo, impondo um pensar do novo direito pela via
democratica. O objeto do presente texto, entdo, é demonstrar como funciona e
opera a teoria da norma no quadro do neoconstitucionalismo e como ele se
diferencia do momento teorico do constitucionalismo.

2. Distincéo entre constitucionalismo e neoconstitucionalismo

Antes de se falar em constitucionalismo e neoconstitucionalismo € preciso
compreender que o direito constantemente passa diversas mudancas. A dindmica
historica das sociedades é, por certo,a causacentral dessas transformacdes, que sdo
impulsionadas pelas culturas e seus percursos.No caso do Direito Constitucional
ndo se pode olvidar que a luta pelo reconhecimento e efetivacdo dos direitos
humanos é o grande o pano de fundo perante o qual se desenrola a teoria
constitucional. Superado 0 momento do feudalismo e do Estado Absolutista, em
que os direitos ndo passavam de privilégios estamentais, o Estado de Direito
trouxe, como grande novidade, a ideia de universalidade dos direitos. Direitos
universais, mais que garantia de igualdade (mas também isso), funcionavam como
mote para limitar e racionalizar o poder, submetendo reis, nobres, clero,
burgueses e quarto estado a uma mesma ordem juridica emanada da soberania
popular, e ndo mais da vontade divina. Referido cambio, conduzido por razbes e
lutas histéricas, foi viabilizado por certo discurso jusnaturalista.

Neste contexto, note-se que 0s principios basilares dos direitos humanos se
fizeram, realmente, sob a égide do “jusnaturalismo™, uma corrente tradicional do
pensamento juridico que acreditava na existéncia de um direito natural
reconhecido pela “razdo do homem”. Embora o modelo de garantia de direitos na
perspectiva jusnaturalista do constitucionalismo liberal tenha representado um
avanco em relagdo ao modelo de estado absolutista, ele entrou em crise mormente
em face do esgotamento do modelo liberal de mercado que, ao invés de gerar
igualdade incrementou as desigualdades sociais. Além disso, a consequente
“questdo social” deflagrou movimentos sociais que ndo apenas denunciaram os
direitos humanos da primeira geracdo de direitos fundamentais como direitos de
uma classe — os burgueses, mas impulsionaram o chamado quarto estado ou

FERRAZ JR., T. S. A ciéncia do direito. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 1986. p. 172.
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proletariado a lutar por novos direitos (além da universalizagdo do sufragio, esta-
se aqui a referir ao que tradicionalmente se designa como segunda geragéo de
direitos fundamentais — os direitos sociais). O modelo do constitucionalismo
liberal, ademais, garantia uma certa estabilidade a racionalidade burguesa nao
apenas atraves do voto censitario, mas também pelo discurso da universalidade,
pela op¢do de um direito cuja fonte Unica tornou-se o parlamento (expressdo da
razdo e da vontade geral), por uma concepgao de lei baseada na ideia de “reserva
legal aberta” e fundada em regras que cuidavam de assegurar a unidade de
concepcdo do direito e por um consequente modelo positivista de direito e de
norma juridica. A Constituicdo cumpria o papel de regulador de procedimentos. O
legislador era o garantidor e enunciador dos direitos naturais inquestionaveis e
incontrolaveis. O jusnaturalismo transformou-se em positivismo normativista.

A universalizagdo do sufrdgio e a garantia de um novo nucleo de direitos
fundamentais ndo foi suficiente para resolver os problemas de limitagdo do poder
e garantia de direitos efetivos. A chamada segunda geragdo de direitos
fundamentais encontrou barreiras®. A teoria da norma positivista impedia que
referidos direitos fossem aplicados. Por possuirem estrutura normativa diferente
das regras, que impediam e impedem que principios sejam aplicados sob o
modelo positivista da subsuncdo, direitos e principios que passaram a ter sede
constitucional ndo eram aplicados. Eram vistos como direitos a espera de lei,
como normas nao auto-executaveis, normas programaticas com efeitos muito
limitados ou, no méaximo, normas de aplicacdo subsidiaria. O predominio do
modelo da teoria da norma positivista, voltado para as regras, prestava para
impedir a realizagdo da normatividade plena da Constitui¢cdo. O legislador ainda
continuava como o “senhor dos direitos” e o parlamento, a sede inquestionavel da
soberania. Mas este quadro também encontra um momento de crise que decorreu
do processo de inflacdo legislativa (natural & universalizacdo do sufragio e
pluralizacdo do parlamento) que culminou na existéncia de inumeras leis
irracionais e contraditérias>~ muitas, alids, autoritarias -, bem como e
principalmente crise manifestada em diversas experiéncias de totalitarismos
impulsionados e legitimados pelo casamento dos direitos sociais com uma
concepgdo de estado de direito formal. E é neste contexto que o positivismo e seu
modelo de teoria de norma entram em crise.

Este modelo, como se afirmou, legitimou experiéncias totalitarias, negacdo — ao
invés de realizacdo — de direitos fundamentais e humanos. Desenvolveu-se no
quadro de duas guerras mundiais e suas atrocidades. Entdo, a reagdo partiu ao
mesmo tempo do direito internacional e do constitucionalismo desenvolvido em
ambito interno. Neste Gltimo caso, as constitui¢ces substancializadas passaram a
reclamar normatividade integral, permitindo um controle da atividade e
racionalidade legislativa. Principios e direitos fundamentais ndo poderiam mais
ser compreendidos apenas como direitos a espera de lei, destituidos de
normatividades e incapazes de justificar o controle da legislacdo. E é aqui, neste

2FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 7.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2005.p.12.

¥ ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Traducéo de Ernesto Garzén Valdés. Madri:
Centro de Estudios Constitucionales, 1993. p.87.
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ponto, que se inicia a necessidade de revisdo do modelo positivista de norma
juridica, reconhecendo-se que regras sdo normas juridicas; mas principios
também o sdo. Ambos, todavia, possuem diferencas qualitativas e geram direitos
estruturalmente diversos. Esta passa a ser a premissa do pds-positivismo.

A teoria do positivismo juridico, portanto, ndo dava conta das novas constituicdes
e do novo contexto historico. Nesse sentido, o direito entdo se reduzia em um
formalismo que enquadrava um conjunto de normas como sendo Unica fonte da
verdade. Sendo assim, essa teoria do direito considerada formal, de um direito que
emana do Estado e elencava uma aproximagéo praticamente paralela entre o
direito e a norma, foi se tornando mesmo insuficiente. Diante de diversas colisdes
por conta dessa insuficiéncia, muitas reflexdes foram acontecendo pela
necessidade de uma nova direg@o para esse direito, desenvolvendo-se, portanto, o
pos-positivismo. O fendmeno do neoconstitucionalismoocorre quando se nega a
teoria do positivismo juridico, ou seja, qualquer posigao critica ou de justificativa
que contrapde as nocdes trazidas pelo positivismo pode ser considerada como
defesa do neoconstitucionalismo.”

Este neoconstitucionalismo propde um reconhecimento da forca normativa dos
principios juridicos evalorizagdo da sua importancia no processo de aplicagdo do
Direito, passando a priorizar os direitos inerentes & pessoa humana, e nesse
contexto,deixar a ideia de que o estado age de forma coerciva na vida privada da
pessoa como ocorria no positivismo. Este neoconstitucionalismo em uma das suas
mudangas possibilitou gerar um significativo deslocamento de poder da esfera do
Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario, porque ndo era mais visto
como uma regra formal, simplesmente escrita, mas passou a ter poder
valorativo.No aspecto em que se passa a dar valor as questdes fundamentais de
principios e valores, entende-se que a nocdo de direito do juspositivismo ficam
ultrapassadas dentro desse novo conceito.

O que diferencia esta constituicdo defendida pelos neoconstitucionalistas das
nocBes juspositivistas, como antes eram interpretadas, é o fato de ter como
elemento valorativo principios que regem os direitos humanos e fundamentais
inerentes a formalidade, pois é hierarquicamente superior em face das outras leis.
Um dos pontos de contraposicdo é o fato do juspositivismo elencar a lei como
sentido Unico e estritamente formal que deve ser obedecido em face de qualquer
caso concreto, outro é sua imposicdo de modo superior a qualquer outra lei
existente, uma questdo hierarquica. Portanto, dentre as principais caracteristicas
do neoconstitucionalismo na perspectiva pés-positivista pode-se destacar o
reconhecimento de normatividade aos principios, o reconhecimento de uma
diferenciagdo qualitativa — estrutural - entre estes e as regras e 0 amplo acesso de
todos 0s poderes &s normas constitucionais.”

Tais caracteristicas, num contexto de constitui¢cGes substancializadas, por um lado
incrementam o pluralismo e a democracia no plano axiolégico e politico mas, por
outro lado, deixam evidente a questdo do que alguns chamam de fluidez ou

‘POZZOLLO, Susanna. Um  constitucionalismo ambiguo. In: CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). Trotta: Madrid, 2003.p. 191-193.
SDWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes; 2002. cap.2e3.
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ductibilidade da Constituicdo.® No campo dos direitos fundamentais esta fluidez
decorre de uma combinacdo de fatores (tais como protecdo pelo maximo grau
hierarquico, méxima forca normativa, maxima importancia do objeto de protecédo
e maximo grau de indeterminacdo dos direitos) que, conjugados, conduzem a um
modelo de compreensédo da Constituicdo em que direitos fundamentais ao mesmo
tempo sdo profundamente democraticos e antidemocraticos.” Neste Gltimo caso -
em que os direitos fundamentais manifestam-se como trunfos contra a maioria—
fica evidente a existéncia de grandes desacordos no que tange com o contetido e a
extenséo da protecdo desses direitos.?

No plano da jurisdicdo constitucional, bem como se observa a emergéncia de
debates sobre a possibilidade de consensos no &mbito da interpretacéo dos direitos
fundamentais, sobre a possibilidade de uma Unica resposta correta nos chamados
casos dificeis’ou sobre da prépria racionalidade das decises no sitio dos direitos
fundamentais.™

O Judiciario passa a controlar, a partir dos parametros fluidos da Constituicao, a
legitimidade das decisGes parlamentares. E, se € certo que o direito produzido no
ambito do Pode Legislativo traz o pressuposto de legitimidade democratica
através do sufragio, 0 mesmo ndo ocorre no ambito do Poder Judiciério. E esta
questdo cada vez mais torna-se relevante.Com efeito, cada vez mais reconhece-se
que o Direito, a0 mesmo tempo em que deve se preocupar com questdes
vinculadas com a correcdo normativa, também demanda respostas pautadas no
cuidado com a correcéo factual e correcéo discursiva.'*

E inevitavel que o Direito, na perspectiva da teoria dos principios, torne-se aberto
para o plano da moral. E por tal razdo emerge toda a preocupagdo, como se
afirmou acima, com a controlabilidade das decisdes, a racionalidade do processo
de aplicacdo do direito, a necessidade de contencéo do decisionismo e do excesso
de subjetivismo.*

Dessa sorte, tem-se entdo diversos contrapontos entre o positivismo e o pos-
positivismo, ou constitucionalismo e neoconstitucionalismo, diferencas que
proporcionamgrandes discussfes que envolvem este tema,como se vera a seguir.
Com efeito, 0 neoconstitucionalismo pos-positivista se coloca e enfrentar uma
gama nova de questdes que eram impensaveis no contexto do constitucionalismo
liberal positivista.

6ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Trad. Marina Gascén. 7. Ed.
Madrid: Editorial Trotta, 2007.p.15

TALEXY, Robert.On Balancing and Subsumption: a Structural Comparison. Ratio Juris, vol. 16, n. 4, p.
433-449, dez. 2003.

8 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: Trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora,
2006.p.22.

*DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes; 2002. cap. 5.

1© ALEXY, Robert. Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales. Trad. Carlos Bernal Pulido.
Madrid: Colegio de Registradores de La Propriedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Espafia, 2004. p.
48-82.

11 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007.p.105.

2 MARRAFON, Marco Aurélio. O carater complexo da decisdo em matéria constitucional: discursos
sobre a verdade, radicalizagdo hermenéutica e fundagédo ética na préaxis jurisdicional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 151-154.
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3. Normas para o positivismo e se existe um unico modelo de
normas no pos-positivismo

Para o pés-positivismo 0 modelo de norma n&o é Gnico. A norma é aberta,™ e
nesta linha, fala sobre a estrutura dos direitos fundamentais, que é composta por
regras e principios (teoria combinada). Mas de partida, os direitos fundamentais
sdo antes mandados de otimizacdo que geram direitos prima facie e que, no caso
concreto, quando em colisdo, desafiam harmonizacgdo."*Assim, principios em
colisdo podem ser sopesados, enquanto as regras, por conferirem direitos
definitivos, submetem-se a critérios de validade. Tradicionalmente existem alguns
critérios para diferenciar as regras dos principios e, nesta linha, fala-se em
diferenca de quantidade e de qualidade ou critérios débeis e critérios fortes. Pelo
critério qualitativo, regras e principios, como se disse, tém diferencas estruturais.
Quando duas regras entram em conflito, é preciso escolher apenas uma para
utilizar, e caso ocorra um choque entre os principios, passa a valer o principio que
tenha maior forca, maior peso, criando uma situacdo de prevaléncia ou
precedéncia condicionada.

A partir da aplicacdo do principio da proporcionalidade, a solucdo da colisdo entre
principio gera a chamada lei da colisdo, através da qual se define que um
principio determinado prevalece sobre outro, com o qual colide, dentro de
determinadas condiges faticas e juridicas. Este precedente condicionado torna-se
uma regra que se projetara para os demais casos. E nesse ponto que a ideia de
sopesamento assume um papel especial: em um conflito de principios, o
sopesamento, através do principio da proporcionalidade, permite criar critérios
para a definicdo dos precedentes condicionados. A norma ndo estd dada
previamente pelo legislador, mas é construida em cada caso concreto."

Nem toda teoria de norma pds-positivista admitird aplicacdo de principios
mediante sopesamento. Neste caso, ha reconhecimento de forca normativa aos
principios, mas que poderao ser aplicadas sob 0 modelo de regras e abertas para a
realidade e para moral. A norma é o produto de um processo complexo de
concretizagdo que envolve diversos momentos.’® Este processo de concretizagdo
pode ser dissecado na seguinte estrutura: (1) existéncia e averiguacdo semantica
do texto; (2) interpretacdo do texto com a respectiva atribuicdo de sentidos; (3)
existéncia e averiguacdo da componente fatica, real, empirica (o problema posto a
resolver); (4) interpretacdo dessa realidade fatica e, finalmente, (5)
contextualizagdo das componentes faticas e textuais.” A conjuncdo dos dois

3 ALEXY, Robert. Teoria de los DerechosFundamentales. Tradugéo de Ernesto Garzén Valdés. Madri:
Centro de Estudios Constitucionales, 1993. p. 50-80.

“AVILA, Humberto. “NEOCONSTITUCIONALISMO”:ENTRE A “CIENCIA DO DIREITO” E O
“DIREITO DA CIENCIA”. Revista Eletrénica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Plblico, n°. 17, janeiro/fevereiro/mar¢co, 2009. Disponivel na
Internet:<http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em: 15 de OUTUBRO de 2013. p.30.

15 ALEXY, Robert. Teoria de los DerechosFundamentales. Tradugdo de Ernesto Garzon Valdés. Madri:
Centro de Estudios Constitucionales, 1993. p. 27.

MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Max limonad: So Paulo, 2000.
YCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3.ed. Coimbra:
Almedina, 1999. p. 223-224.
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primeiros momentos (o texto e sua interpretacdo) resulta naquilo que Friedrich
Muller convencionou chamar de programa normativo; a conjuncéo do terceiro e
guarto momentos (componente real, fatica, e sua interpretacdo) resulta no
chamado dominio ou setor normativo e, por fim, da contextualizacdo do
programa normativo e setor normativo, obtém-se a norma. A norma, aqui, seria,
portanto, ndo o ponto de partida da interpretacdo e, sim, o produto final desta
atividade.®

E, por fim, com a contextualizacio (relacio) do programa normativo e setor
normativo que se obtém a norma constitucional. Vale ressaltar que 0 momento da
contextualizacdo mostra-se como ponto culminante do processo de concretizacdo,
pois nele é que se daré a abertura da norma para a realidade social sem, contudo,
perder o elemento juridico de vista. Assim, este momento possibilita uma leitura
do direito ndo reducionista, aberta a interdisciplinariedade, deixando de limitar a
juridicidade ao espaco real ou fatico. Nesta perspectiva, de certo modo, perde
sentido, como ja se afirmou anteriormente, a bipolaridade tedrica no que diz
respeito & for¢a normativa da Constitui¢cdo: ndo prevalece nem os fatores reais de
poder e nem a "“folha de papel"*, pois ambos integram uma mesma realidade
interativa/relacional. A Constituicdo Juridica (o texto, folha de papel) aparece
apenas como a ponta do iceberg normativo, ndo constituindo toda a realidade
juridica, que continua reclamando a sua base, sua materialidade e dimenséo fatica.
Ao final deste processo de concretizagdo, os principios poderdo ser aplicados
como regras, eis que terdo um ambito de incidéncia pré-definido. Nesta linha, ter-
se-ia um modelo em que principios, no contexto pos-positivista, seriam dotados
de normatividade, seriam abertos para a realidade, dialogariam com a moral e a
subjetividade do intérprete, mas jamais admitindo sopesamento ou juizos de peso
sobre o fendmeno normativo.

4. A adocdo de um modelo de direito fundado em principios
como algo necessario

As normas constitucionais de principios, como se afirmou anteriormente,
ganharam grande relevancia ap6s a segunda guerra Mundial, quando novas
constituigdes emergiram como resposta as atrocidades decorrentes do estado de
legalidade fundado exclusivamente em regras e numa concepgdo especifica de lei
que ndo permitia controle de racionalidade.”

Os principios ndo podem ser vistos de modo isolado, pois a aplicacdo da regra se
da através deles. Ha que se promover no caso concreto uma ligacdo entre essas
duas esferas, pois é razoavel a aplicacdo dos principios sem isolar as regras.

BCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, 5% ed., Coimbra: Almedina, 1991. p. 225.
LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. 6%d. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001.

27 AGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Trad. Marina Gascon. 7. Ed.
Madrid: Editorial Trotta, 2007.p. 112.
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N&o ha que se dizer em excluir o modelo de regras, tendo em vista que o direito
dos principios é um modelo adotado pelo pds-positivismo.No
neoconstitucionalismo, se é verdade que se pode aplicar mais principios, mais
sopesamento, mais constituicdo, mais valores, isso ndo autoriza afirmar que todo
0 sistema esteja reduzido a eles. Nesse ponto a moral entra com grande forga nas
decisbes sobre principios e direitos fundamentais, levando em conta a
interpretacdo metodologica, e incluindo os aspectos construtivos regidos pelos
principios.”

Isso implica reconhecer que a subjetividade, através da moral, participam do
momento da concretizacdo da norma (se se adota o modelo de Muller) ou do
sopesamento (se se adota o modelo de Alexy). Mas isso ndo significa que o
processo de sopesamento ou de concretizacdo sejam atos de vontade, atos de
escolhas discricionérias, voluntaristas. Tanto em Alexy quanto Muller, tomados
como modelos, ha o desenvolvimento de teorias argumentativas e metodoldgicas
que buscam ndo garantir uma objetividade, uma Unica verdade ou decisao correta,
mas sim buscam garantir racionalidade e controlabilidade as decisdes através de
principios.

5. O modelo mais adequado

Pelo que se vem afirmando, ndo se pode concluir que exista um modelo mais
adequado que outro. Até porque, entre o direito numa perspectiva de regras ou de
principios é impossivel defender-se a viabilidade de um modelo puro. O mesmo
se pode afirmar em relagdo aos defensores do modelo do direito sob regras,
defendido mesmo na perspectiva poOs-positivista. Em verdade, é preciso
equilibrar, entrelacar os dois modelos.

Deve-se levar em consideracdo a questdo da adequagdo no caso concreto, vez que
o direito ndo & uma matematica, menos ainda universal, existindo casos
especificos que devem ser trabalhados a partir da ideia de adequacéo.

E preciso avaliar a forma com que se vai arbitrar uma decis&o, além de se levar
em conta o texto juridico como fonte formal do direito, é preciso posicionar em
cada caso concreto suas questdes subjetivas. Nesse sentido é razoavel gque se siga
0 modelo de sopesamento, mas tomando o cuidado para que sopesamento ndo
signifique, aqui, decisionismo ou voluntarismo. Mas é preciso ter em mente,
sempre, que essa abertura para odecisionismo ndo tem como causa a nogao de
sopesamento ou proporcionalidade. Mesmo no positivismo ou no modelo pés-
positivista, o decisionismo encontra espago.?

ZALEXY, Robert. Teoria de los DerechosFundamentales. Tradugdo de Ernesto Garzon Valdés. Madri:
Centro de Estudios Constitucionales, 1993.p.117.

2 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficécia. S&o
Paulo: Malheiros, 2009. cap. 3 e 4.
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6. Concluséao

A despeito da teoria da norma juridica no contexto do Neoconstitucionalismo
Pés-Positivista, conclui-se importantes aspectos que fundaram algumas mudancas
no direito Constitucional. Estas que deram margem a questBes que antes ndo
trabalhavam de forma equilibrada na atividade jurisdicional, ou seja, como a
aplicacdo de regras e principios que nem sempre contracenavam no mesmo caso
concreto, mas que hoje, sob o contexto neoconstitucionalista se faz possivel o
equilibrio entre essas duas esferas.

Com esta quebra de paradigma, foi possivel concluir que o poder judiciario
ganhou uma importante contribuicdo para que a resolucéo de conflitos seja feita
de maneira mais justa, ou a0 menos mais racional e controlada. Dando margem a
aplicagdo do sopesamento como o instrumento mais equilibrado e adequado do
direito, contudo, que deve ser utilizado com muita cautela para que ndo gere uma
forma de decisionismo ou voluntarismo como foi estudado neste artigo.
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