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RESUMO: O texto pretende tracar algumas ideias acerca do neoconstitucionalismo, iniciando com
uma breve referéncia no tocante as suas origens, passando ao seu conceito e caracteristicas,
baseadas em Max Miiller, como rigidez constitucional; garantia jurisdicional da constituicao; forca
vinculante da constituicao; sobreinterpretacao e aplicacao direta das normas constitucionais e
ainda sua influéncia nas relagdes politicas. Apds, adentra-se na andlise dos principios, mais
especificamente no principio da subsuncdo e da ponderacdo. Em seguida, faz-se uma anélise de
como decorreu essa mudancga de paradigmas, da subsunc¢ao para a ponderacao, bem como sua
importancia no atual cenario juridico brasileiro. O referencial tedrico é fundamentado em Max
Muller para dar sustentacdo a abordagem, sendo que o método utilizado é o dedutivo.

ABSTRACT: The text intends to draw some ideas about neoconstitutionalism, starting with a brief
reference to its origins, passing to its concept and characteristics, based on Max Miller, as
constitutional rigidity; Judicial guarantee of the constitution; Binding force of the constitution;
Overinterpretation and direct application of constitutional norms and their influence on political
relations. Afterwards, it analyzes the principles, more specifically the principle of subsumption and
weighting. Then, an analysis is made of how this paradigm shift occurred, from the subsumption to
the weighting, as well as its importance in the current Brazilian legal scenario. The theoretical
framework is based on Max Muller to support the approach, and the method used is the deductive.

PALAVRAS CHAVE: Constituicdo Federal; Neoconstitucionalismo; Principios; Ponderacao;
Subsuncao.
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1- CONSIDERAC()ES INICIAIS

E notério que o Direito brasileiro, nos Gltimos anos, vem sofrendo mudancas profundas
relacionadas a emergéncia de um novo paradigma, tanto na teoria juridica quanto na pratica dos
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tribunais, um movimento que parte da doutrina nominou de “neoconstitucionalismo”. As mudancas
mais significativas se desenvolveram sob a égide da Constituicdo de 1988, envolvendo fendmenos
diferentes, como o reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos e a valorizacdo da
sua importancia no processo de aplicacdo do Direito. Concomitantemente, diminui a importancia do
formalismo, possibilitando a emergéncia de métodos ou estilos mais abertos de raciocinio juridico,
considerado por alguns como uma reaproximacao entre o Direito e a Moral.

Essas mudancas de paradigma levaram a uma nova analise e compreensdo do sistema
constitucional, bem como a uma necessidade de revisdo metodoldgica visando abranger as novas
posturas nele encontradas. Como corolario desse movimento, os temas como regras, principios,
subsuncdo e ponderac¢do, adquiriram maior relevancia, a ponto de serem identificados como
elementos centrais da Teoria Constitucional contemporanea e a partir dos quais se pode postular o
desenvolvimento de uma nova forma de conceber o constitucionalismo, no caso, o
neoconstitucionalismo.

Para Max Miiller (2011, p. 15), hd uma mudanca substancial, no sistema de adocao de parametros
neoconstitucionalistas. Segundo o autor, pode-se destacar o protagonismo judicial, a perda da
hegemonia da lei como fonte de direito, a aplicacao direta da constituicao, a presenca de
enunciados normativos abertos ou sem consequéncias juridicas preestabelecidas, a influéncia de
conteudos e discussdes morais na aplicacdo das normas juridicas, a violacdo da separacdo de
poderes.

Assim, percebe-se que esses tépicos acima referidos, ocupam grande espaco no atual cenario
juridico, em razao dessa mudanc¢a na cultura juridica que estd sendo direcionada a
constitucionalizacao forte de muitos ordenamentos juridicos.

Muitos autores tém buscado definir o atual estdgio do constitucionalismo. O constitucionalismo,
como se vé hodiernamente, é fruto de uma miriade de transformacdes na relacao entre Estado e
cidaddo. Tais mudancas mostram-se tdo complexas que se torna dificil definir o que vem a ser
propriamente o constitucionalismo. Essas transformacdes serao abordadas a seguir, iniciando com
uma breve referéncia as origens do neoconstitucionalismo, passando para suas caracteristicas,
bem como as implicacdes trazidas por esse fendmeno no direito brasileiro, para tanto citamos
autores de renome que trabalham com o tema, com o objetivo de delinear os pontos mais
importantes para a construcao e desenvolvimento do neoconstitucionalismo, tendo como
referencial teérico Max Mdller, com sua obra intitulada Teoria Geral do Neoconstitucionalismo;
bases tedricas do constitucionalismo contemporaneo.

2. DESENVOLVIMENTO
2.1 ORIGEM E CARACTERIZAGCAO DO NEOCONSTITUCIONALISMO

A palavra “neoconstitucionalismo” nao é empregada no debate constitucional norte-americano,
tampouco na Alemanha. Trata-se de um conceito formulado na Espanha e na Itdlia, mas que tem se
utilizado bastante na doutrina brasileira nos Ultimos anos, sobretudo depois da ampla divulgacdo
da obra intitulada Neoconstitucionalismo(s), organizada pelo jurista mexicano Miguel Carbonell, e
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publicada na Espanha em 2003. Segundo Carbonell, (2003, p. 09):

“O constitucionalismo contemporaneo tem definido seus tracos
caracteristicos, nos Ultimos anos, sobretudo a partir do final da Segunda
Guerra Mundial. Sao exemplos desse tipo de Constituicdes os textos
fundamentais da Italia (1947) e Alemanha 91949) primeiro e de Portugal
(1976) e Espanha (1978) depois. No entanto, desde entdao o
constitucionalismo ndo tem permanecido como modelo estético, e sim
que tem evoluido em muitos sentidos”. (Traducao nossa)

Os adeptos do neoconstitucionalismo buscam embasamento no pensamento de juristas, como
Ronald Dworkin, Robert Alexy, Peter Haberle, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli. Dentre os
referidos autores, constata-se uma grande diversidade de posicOes jusfiloséficas e de filosofia
politica havendo positivistas e ndo positivistas defensores da necessidade do uso do método na
aplicacdo do Direito, bem como opositores do emprego de qualquer metodologia na hermenéutica
juridica, adeptos do liberalismo politico, comunitaristas e procedimentalistas.

Neste quadro, ndo é tarefa singela definir o neoconstitucionalismo, talvez porque, como ja revela o
bem escolhido titulo da obra organizada por Carbonell, ndo exista um Unico neoconstitucionalismo,
que corresponda a uma concepcdo tedrica clara e coesa, mas diversas visdes sobre o fendmeno
juridico na contemporaneidade, que guardam entre si alguns denominadores comuns relevantes, o
que justifica sejam agrupadas sob um mesmo rétulo, mas compromete a possibilidade de uma
conceituacao mais precisa (CARBONELL, 2003, p.11).

Conceituar neoconstitucionalismo, de fato, ndo é uma das tarefas mais faceis, devido ao grande
numero de varidveis englobadas pelos juristas que se arriscam na tarefa. O neoconstitucionalismo
abrange grande parte das principais caracteristicas do constitucionalismo contemporaneo,
aproximando ordenamentos juridicos do civil law com caracteristicas do direito constitucional
préprio do common law.

Para Max Méller, no neoconstitucionalismo identifica-se uma aproximacdo das familias de direito,
exsurgindo, por exemplo, no seio da familia romano-germanica uma crescente aplicacdo direta dos
principios ao invés da restricao ao modelo normativo de regra, criando-se uma solugdo
jurisprudencial ao caso concreto, em especial naquelas situacdes de vazio normativo. A
dinamizacao do sistema, dessa forma, em muitas situacdes é construida pela ponderacdo. O autor
define neoconstitucionalismo como (MOLLER, 2011, p. 282):

“A mudanca de atitude dos operadores juridicos, a qual determina
consideraveis alteracdes na pratica juridica. Um movimento préprio do
constitucionalismo contemporaneo, que implica, fundamentalmente, a
mudanca de atitude dos operadores juridicos; por sua amplitude e
repercussao, esta presente em uma série de campos juridicos, o que é
comprovado pela discussao do neoconstitucionalismo por filésofos do
direito, por processualistas, por constitucionalistas, na andlise de seu
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conflito com a democracia ou competéncia de érgaos de Estado, etc.”

Esse movimento estd presente em varios setores juridicos, tendo em vista a restituicdo didlogo “do
direito com a justica” e a recuperacao ou explicitacao dos valores morais aplicados ao direito, os
quais sofreram um processo de distanciamento e até separacao a partir da introducdo do modelo
positivista.

Dessa forma, essa nova cultura juridica representada por valores a sustentarem um novo
constitucionalismo, simbolizada por algumas Constituicdes do periodo pds-guerra, é uma tentativa
de casamento entre democracia e constitucionalismo, designando que um tipo de Estado
constitucional de Direito é uma justa e superior forma de organizagao politica, que ele representa
inmeras vitérias e, por tal razdo, precisa de desenvolvimento de uma ideologia constitucionalista
que o defenda, (MOLLER, 2011, p. 283).

Dimitri Dimoulis (2009) assinala que os ideais neoconstitucionalistas estdao baseados em premissas
ja ventiladas no Direito Constitucional desde o século XIX, de maneira que o neoconstitucionalismo
apenas agrega “solucao para problemas que acompanham o direito desde a sua estruturacao com
base na Constituicao”.

Seguindo 0 mesmo norte, Uadi Lammégo Bulos (2011. p. 64) entende que 0 neoconstitucionalismo
apenas reflete o desenvolvimento do constitucionalismo a partir do fim do século XVIII.

Partindo da analise das propostas trazidas pelos autores acima, denota-se que o
movimento neoconstitucionalista surge como uma necessaria reformulacao do constitucionalismo
que objetivava romper com este cendrio caracterizado por um “constitucionalismo fraco”,
afirmando a importancia da Constituicdo, em uma pretensa ruptura com o pensamento positivista.
2.2. CARACTERISTICAS DO NEOCONSTITUCIOALISMO

Acerca das caracteristicas do neoconstitucionalismo, até por ser um fenémeno tdo amplo, longe se
esta de se estabelecer uma unanimidade sobre quais sdo e quais merecem maior estatura. Dentre
elas, consoante Ricardo Guastini, citado por Méller, destacam-se: a) constituicao rigida; b) garantia
jurisdicional da constituicao; ¢) a forca vinculante da Constituicao; d) a sobreinterpretacao da
Constituicdo; e) a aplicacao direta das normas constitucionais; e f) a influéncia da Constituicao
sobre as relaces politicas, (MOLLER, 2011, p. 30).

Quando se fala em rigidez constitucional se entende a presenca de uma constituicao escrita,
positivada em um texto préprio, ocupando o apice do ordenamento juridico, hierarquicamente
acima das demais legislacdes. Essa rigidez constitucional também se apresenta em um rito préprio
para a alteracdo de seu texto, com qudérum qualificado para tanto, em um processo mais gravoso
do que a elaboracado das leis ordindrias, e, em alguns casos, pela presenca de clausulas pétreas,
gue nao estdo sujeitas a modificacdo. A rigidez constitucional é elemento indispensavel para
garantir a supremacia hierarquica da constituicao, assim como proteger seus conteldos materiais.

A garantia jurisdicional da Constituicao advém da compreensao de que os poderes estao vinculados
aos mandamentos constitucionais, e normalmente a garantia da autoridade dos comandos da Lei
Maior é responsabilidade de um Tribunal Constitucional.
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Ricardo Guastini citado por Max Méller (2011, p.32), destaca que nas constituicdes contemporaneas
é possivel encontrar varias formulas e sistemas de controle de constitucionalidade das leis, como
por exemplo, um controle a priori ou a posteriori, ou seja, antes ou depois da promulgacao das leis,
o controle concreto (difuso), feito por um juiz em um caso concreto e o abstrato (concentrado), o
qual se faz diretamente sobre o texto da lei. O que importa realmente para o (neo)
constitucionalismo é a existéncia de um controle externo ao Poder Legislativo, de preferéncia
exercido por um controle neutro, o Tribunal Constitucional.

Para Gomes Canotilho, em citacao de Mdller, a jurisdicdo constitucional constitui um reequilibrio
entre os poderes do Estado, sendo que esta ndo é mero aplicador das normas criadas pelo Poder
Legislativo, mas que se afirma como um poder igual e nao dependente do Legislativo, assumindo
assim uma funcao de controle dos atos legislativos, e por consequéncia do préprio direito. Exsurge,
dai, a centralidade da func&o judiciaria para o éxito do modelo neoconstitucional (MOLLER, 2011,
p.32).

Em relacdo a forca vinculante da Constituicdo, entende-se seu reposicionamento dentre as fontes
do direito, bem como a atribuicdo de seu carater normativo, ndo considerando mais a constituicao
como mero instrumento normativo de organizacao do poder, que consagra tdao somente normas
secundarias. As normas constitucionais devem orientar a atuagao dos poderes estatais, permitindo
gue em alguns casos possam ser aplicadas tanto no sentido negativo, no caso do controle de
constitucionalidade de outras normas infraconstitucionais, bem como de forma afirmativa,
orientando um posicionamento interpretativo ou mesmo de fundamento para deferimento de uma
prestacao individual.

A forca vinculante da Constituicdo rompe com o carater meramente politico, como observa
Guastini, citado por Méller (2011, p. 34):

“Um dos elementos essenciais do processo de constitucionalizagao é
precisamente a difusao, no seio de uma cultura juridica, da ideia de que
toda norma constitucional - independentemente de sua estrutura ou de
seu conteldo normativo - é uma norma juridica genuina, vinculante e
suscetivel de produzir efeitos juridicos.

Para Luis Roberto Barroso, (2006, p. 486), as normas constitucionais sdo dotadas de
imperatividade, que é atributo de todas as normas juridicas, e sua inobservancia ha de deflagar os
mecanismos proprios de coagdo, de cumprimento forgado.

A forca normativa da Constituicao é elemento importante para o neoconstitucionalismo,
passando muito pela atuacao dos intérpretes sua afirmacao. Nesse aspecto, tendo em vista que a
Constituicdo ndo prevé apenas regras, mas também principios, o0 método de subsuncao ndo da
conta da aplicabilidade da totalidade de suas normas, entrando em cena a interpretacao e, em
particular, a ponderacao. Pela ponderacao hd a criacdo do direito de acordo com o caso concreto,
pelo que se passa da analise geral abstrata para a analise concreta. Nesse processo, o julgador ndo
tem todos os parametros de atuacao definidos, inovando o ordenamento dentro de uma construcao
racional, ponderando valores envolvidos, dai advindo o protagonismo judicial.
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A sobreinterpretacao é uma das mais importantes caracteristicas propostas pelo
neoconstitucionalismo, significando, a extensdao da constituicdo a todos os espacos vazios do
ordenamento, de forma que a matéria ndo prevista em uma regra especifica encontre na
Constituicdo um minimo de regulacdo (MOLLER, 2011, p.36).

A interpretacao tradicional nao esta superada como um todo, pelo contrario, é no seu ambito que
continua a ser resolvida boa parte das questdes juridicas. No entanto, os operadores do direito se
deram conta nos Ultimos tempos de uma situacdo de caréncia, pois as categorias tradicionais da
interpretacdo juridica ndo estdo inteiramente ajustadas para a solucdao de um conjunto de
problemas ligados a realizacdo da vontade constitucional. A partir de entdo deflagrou-se um
processo de elaboracdo doutrindria de novos conceitos e categorias, agrupados sob a denominacdo
de nova interpretacao constitucional, que se utiliza de um arsenal tedrico diversificado, em um

verdadeiro sincretismo metodolégico, (BARROSO, 2006, p. 488).

Quando um texto normativo apresenta lacunas, essas lacunas devem ser objeto de interpretagao
gue por sua vez, podem estar presentes tanto no interior de uma norma, como consistir em
situacdo de fato ndo prevista pelo sistema juridico. Para os casos em que nao ha previsdo legal usa-
se a discricionariedade, pois é dever do juiz buscar uma solucao para todos os casos, de acordo
com uma norma constitucional, trazendo a baila a figura do ativismo judicial.

A questao da aplicacdo direta das normas constitucionais esta intimamente ligada com a forga
vinculante da constituicao, ou seja, a constituicao tem forca vinculante quando suas normas sao
diretamente aplicadas; e as normas sao diretamente aplicadas em razao da forca vinculante da
constituicao. Esta Ultima constituiria um dogma do neoconstitucionalismo, ao passo que a aplicacao
direta seria a consequéncia da aceita¢do da forca vinculante.

A aplicabilidade direta das normas constitucionais constitui um passo adiante em relagao ao
controle de constitucionalidade, a partir disso, é possivel utilizar a norma constitucional ndo apenas
para orientar e limitar o contetdo das leis, mas também para fundamentar pretensdes diretamente
em uma norma constitucional. Aplicabilidade direta da norma consiste em um argumento
ideoldgico do neoconstitucionalismo que propde mudanca de postura por parte dos juizes nos casos
de auséncia de lei ou de sua contrariedade a Constituicdo.

Por fim, a influéncia da Constituicao sobre as relacdes politicas, constitui-se em um argumento
central da teoria neoconstitucionalista, pois a partir dele se constroem e fundamentam todas as
demais caracteristicas. Para Dieter Grimm, citado por Méller, esse tema é tdo ou mais importante
que a jurisdicdo constitucional, em razado do seu protagonismo, principalmente no que se refere a
falta de legitimidade dos juizes para construir solucdes juridicas a partir de principios ou de
deixarem de aplicar determinada norma para entendé-la conflitiva com um valor
constitucionalmente positivado (MOLLER, 2011, p. 41).

Tecidas algumas consideracdes acerca das principais caracteristicas do neoconstitucionalismo,
passamos a adentrar no tocante a importancia dos principios para o neoconstitucionalismo.

2.3. INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL E A IMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS
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O neoconstitucionalismo trouxe significativas alteracdes em campos do direito atual,
particularmente no ambito da interpretacdo normativa. A consideracdo do carater normativo da
Constituicdo e a necessidade de regular campos juridicos e proteger valores através de solucdes
gue necessitam ser construidas a partir da ponderacao de valores contrapostos, desencadeia um
processo de alteracdo da atividade de aplicacdo de normas juridicas, que passa a constituir um
processo mais complexo que a subsuncao.

Da mesma forma, destaca-se a importancia do cardter normativo dos principios, antes
considerados simples adornos da Constituicdo, de modo a ser possivel afirmar que a compreensao
dos sistemas juridicos contemporaneos passa, necessariamente, pela compreensao da funcao dos
principios dentro dos novos ordenamentos constitucionais.

Diante da crise da nocao tradicional da norma limitada a estrutura de regra, volta-se o direito a
consideracao dos critérios normativos de principios, antes considerados como meras normas
politicas dirigidas ao legislador. Tal estrutura de norma, em razao de caracteristicas peculiares,
como a maleabilidade, que permite alcangar um ambito regulativo mais amplo, sem a necessidade
de previsdo detalhada do suposto fatico, acaba por apresentar-se como adequada para o controle
juridico do poder, funcdo importante do direito particularmente nos modelos intervencionistas
como o do Estado Social.

Essa abertura e diversidade de aplicacao destaca a importancia do intérprete, que ndo mais estd
atrelado a uma estrutura demasiado rigida de interpretacao, tal como a proposta do método
subsuntivo. Os principios permitem ao intérprete alcancar situacdes que antes nao se
enquadrariam no suposto fatico, ou mesmo criar solu¢des distintas das previamente previstas, na
medida em que se reconheca o carater normativo dos principios constitucionais.

Entretanto, esse triunfo dos principios como norma juridica e sua constante aplicacdo pelos juizes e
tribunais, das mais diversas formas, demanda maior atencao tedrica por parte dos juristas. A
inclusdo dos principios no processo interpretativo torna mais complexo o caminho entre a situacao
fatica e a solucdo juridica gerando um novo paradigma de interpretacao juridica. Nao se trata de
substituicdo do método de subsuncao por um modelo principiolégico de ponderacao, mas de
agregar os principios e a ponderacao ao processo de interpretacdo que, em razao disso, torna-se
mais complexo, tal como aponta Luis Prieto (2003, p. 132):

Talvez os principios sejam um dos Ultimos e mais vistosos artificios
fabricados pelos juristas capazes de servir por igual a malabarismos
conceituais que a propdsitos ideolégicos, de valer o mesmo para estimular
uma certa racionalidade argumentativa que para encobrir as mais
disparadas operacdes hermenéuticas. E, talvez por isso os principios ndo
gozam da mesma fama ou opinido em todos os circulos juridicos.

Dessa forma, os principios ja ndo sao mais considerados mera retérica constitucional, mas normas
juridicas em sentido estrito. A questdo que projeta os principios ao centro da discussdo normativa
atual é a constatacao de que, nao restam dlvidas sobre o seu carater normativo. Se por um lado é
verdadeiro o fato de que muitas das potencialidades normativas atribuidas a normas chamadas de
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principios sao absolutamente discutiveis e controversas, por outro lado é necessario admitir que
seu carater normativo ja esteja consolidado pela possibilidade de sua aplicacdo direta, mesmo ante
a presenca de eficacias diversas.

Assim, os principios possuem ampla utilizacdo como razao juridica e argumentativa nos processos
de ponderacao, principalmente nos casos em que encontram como barreira outro principio que lhe
seja contrario. Para Muller (2011, p. 18):

Os principios, como normas abertas, que alcancam um nUmero muito
maior de situacées e ndo trazem uma consequéncia juridica especifica,
acabam por revolucionar o campo da interpretacdo juridica e do direito
constitucional, o momento em que deixam de ser meras normas
orientadoras da acao do legislador e passam a influenciar diretamente nos
processos de aplicacao do direito.

Antes de avancar no exame da subsuncdo e da ponderacdo, convém assentar o que se entende por
principio, cujo significado esta distante de obter consenso doutrinario ou jurisprudencial. Assevere-
se a significativa evolucdo da concepcao de principio, que no constitucionalismo contemporaneo
assume feicdes normativas muito diversas de um passado ndo muito remoto, no qual os principios
eram considerados mero instrumento de retdrica ou, no maximo, normas complementares com a
finalidade de preencher lacunas eventualmente existentes no ordenamento positivado.

Nos parametros atuais, ndo ha dlvida acerca das possibilidades de alargamento do alcance do
direito que é possibilitado a partir do novo modelo normativo baseado em principios, os quais
funcionam como mecanismo de abertura, superando o outrora sistema fechado e rigido de regras.
No intento de se aproximar de uma definicdo de principios, Humberto Avila (2009, p. 12), afirma:

Os principios sdao normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensao de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdao demandam uma avaliacao da correlacao entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes na conduta
havida como necesséria a sua promocao.

Robert Alexy (1998, p. 12) assim define principios:

[...] principios sdao normas que ordenam que algo se realize na maior
medida possivel, em relacao as possibilidades juridicas e faticas. Os
principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacao que se
caracterizam porque podem ser cumpridos em diferentes graus e porque
a medida de seu cumprimento ndo s6 depende das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. [...].

O mesmo autor esclarece que,
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(...) por outro lado, as regras sao normas que exigem um cumprimento
pleno e, nessa medida, podem sempre ser somente cumpridas ou ndo. Se
uma regra € valida, entdo é obrigatorio fazer precisamente o que se
ordena, nem mais nem menos. As regras contém por isso determinacoes
no campo do possivel fatico e juridicamente (ALEXY, 1998, p. 138).

A ideia central no que tange a conceituacao de principios é a de concebé-los com carater
normativo, portanto sdo normas. Acerca do carater axiolégico dos principios, eles devem ser
entendidos como normas parciais em seus enunciados, mas que interagem com outras normas
opostas através de um processo quase politico de negociacdo, cedendo ou preponderando,
dependendo do caso. Caracterizam-se, assim pela aplicacao a partir de um processo de
ponderacao (ALEXY, 1998, p. 138).

A partir dessa concepcdo, é possivel definir os principios juridicos como normas juridicas de forte
cardter axioldgico, que ocupam posicao fundamental nos sistemas e subsistemas como razdes de
justificacao propria e de outras normas, possuindo normalmente uma estrutura diferenciada, ndao
impondo uma solu¢do Unica, interagindo com outras normas contrarias através do processo de
ponderacao (ALEXY, 1998, p. 140).

A respeito dos principios, ao longo do tempo eles passaram por varias mudancas e atualmente
possuem forca normativa. A subsuncao ocorre quando existe uma norma que se encaixa como
solucao para um caso concreto. Com a evolugao da sociedade, novas situacdes surgiram, as quais
nem sempre se encontram subsumidas a determinada regra, como por exemplo, nos possiveis
conflitos resultantes dos avancos tecnoldgicos e cientificos. Nesses casos, cresce a importancia dos
principios constitucionais, 0os quais sao uma espécie de ferramenta hermenéutica de solugao de
controvérsias.

A riqueza e amplitude dos principios elencados na Constituicao de 1988 é inegavel, e inUmeras
relacdes sociais ali encontram suporte juridico. No entanto, diante fluidez das relacdes modernas
gue se modificam a todo o momento, ha situacdes em que esses principios colidem, as quais
podem ser solucionadas pelo caminho da ponderacao, elevando-se a estatura daquele que se
considera mais adequado a situa¢do concreta.

No que concerne aos principios de subsunc¢do e ponderacao, Barroso (2008, p. 53), trds a seguinte
licao:

A existéncia de colisdes de normas constitucionais leva a necessidade de
ponderacdo. A subsuncdo, por ébvio, ndo é capaz de resolver o problema,
por ndo ser possivel enquadrar o mesmo fato em normas antagdnicas.
Tampouco podem ser Uteis os critérios tradicionais de solu¢do de conflitos
normativos - hierarquico, cronoldgico e da especializacao - quando a
colisdo se da entre disposicdes da Constituicdo originaria. Neste cenario, a
ponderacao de normas, bens ou valores (v. infra) é a técnica a ser
utilizada pelo intérprete, por via da qual ele (i) fard concessées reciprocas,
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procurando preservar o maximo possivel de cada um dos interesses em
disputa ou, no limite, (ii) procederd a escolha do direito que ird prevalecer,
em concreto, por realizar mais adequadamente a vontade constitucional.

0 juizo de ponderacdo é construido a partir da prépria concretizacdo do entendimento extraido de
um determinado principio. Dessa forma, a pratica da ponderacao nao desqualifica e ndo nega a
validade de um principio preterido, mas tdo somente d& maior peso a outro no solucionar
determinado caso. A ponderacao é um método para a solucao de conflitos constitucionais,
necessaria quando temos pelo menos dois principios com o mesmo valor que sao aplicaveis ao
mesmo caso. Ponderar é, entdo, buscar a melhor decisdao quando na argumentacao juridica

concorrem razdes que justificam duas decisdes de igual valor (SANCHIS, 2003, p. 136).

Dessa forma, a ponderacao consiste em uma técnica de decisdo judicial diante de casos
essencialmente dificeis, principalmente em discussdes acerca do principio da proporcionalidade e
referente a matéria de direitos fundamentais. Sobre o principio da ponderacao, Ana Paula de
Barcellos, (2005, p. 128), menciona que:

A ponderacao pode ser descrita como uma técnica de decisao prépria para
casos dificeis (do inglés ‘hard cases’), em relacdo aos quais o raciocinio
tradicional da subsuncdo nao é adequado. A estrutura geral da subsuncao
pode ser escrita da seguinte forma; premissa maior - enunciado normativo
- incidindo sobre premissa menor - fatos - e produzindo como
consequéncia a aplicacao da norma ao caso concreto. O que ocorre
comumente nos casos dificeis, porém, é que convivem, postulando a
aplicacao, diversas premissas maiores igualmente validas e da mesma
hierarquia que, todavia, indicam normativas diversas e muitas vezes
contraditérias. A subsuncdo ndo tem instrumentos para produzir uma
conclusao que seja capaz de considerar todos os elementos normativos
pertinentes; sua légica tentard isolar uma Unica norma para o caso.

A aplicacao da ponderacao envolve trés momentos distintos, em que o intérprete formulara os
fundamentos para o devido sopesamento em questao. No primeiro momento, o interprete identifica
o sistema que opera as normas relevantes para a possivel solucdo do caso concreto. E a fase de
preparacao da ponderacao, devendo ser analisados todos os elementos de fundamentacao para a
concretizacao do sopesamento (BARCELLOS, 2005, pg. 136) .

Em um segundo passo, devem ser analisados os fatos em consonancia com os elementos
normativos, momento em que ocorre o preenchimento do real sentido dos principios em colisdo, é
em sintese, a realizacdo da ponderacdo strictu sensu, fundamentando-se a relacdo estabelecida
entre os elementos do objeto de sopesamento. O intérprete deve sopesar cada principio em
conflito, observando os efeitos e consequéncias praticas do uso do principio que ird preferir. Ja o
momento derradeiro é caracterizado pela apuracao dos pesos atribuidos aos elementos em disputa
na relacdo do sopesamento. Nessa fase, o grupo de normas deve ter prevaléncia no caso concreto,
devendo haver, se possivel, disposicdo quanto a graduacdo da intensidade da solucao pratica
escolhida, (BARCELLOS, 2005, pg. 138).
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0 que nao pode ser esquecido é que para aplicacdo da ponderacao é necessario fazer o uso da
argumentacao, ndo sendo mais satisfatérias somente as premissas ideoldgicas nas quais se erigiu a
constituicao. Nesse sentido, Barroso (2006, p. 489) leciona:

Assim: (i) quanto ao papel da norma, verificou-se que a solucdo dos
problemas juridicos nem sempre se encontra no relato abstrato do texto
normativo. Muitas vezes s6 é possivel produzir a resposta
constitucionalmente adequada a luz do problema, dos fatos relevantes,
analisados topicamente; (ii) quanto ao papel do juiz jd nao Ihe cabera
apenas uma funcao de conhecimento técnico, voltado para revelar a
solucdao contida no enunciado normativo. O interprete torna-se
participante do processo de criacao do Direito, completando o trabalho do
legislador, ao fazer valoragfes de sentido para as clausulas abertas e ao
realizar escolhas entre solucdes possiveis.

A ponderacdo em si mesma é uma atividade subjetiva por parte do intérprete, ndo controlavel
racionalmente. Dessa forma, quando ndo ha uma legislacao especifica para um caso concreto, e,
em nao havendo a possibilidade de o julgador isentar-se de decidir sobre a situacdo posta, surge a
necessidade de buscar a solucdo nos principios. E quando ha a colisao de principios ou a
necessidade de sopesamento entre eles, a ponderacao suaviza, ou seja, o intérprete, analisando o
caso, vai decidir baseado em seus conceitos e circunstancias (GUASTINI, 2003, p. 53-55).

3. CONCLUSAO

A presente abordagem se prop0s a demonstrar a nova configuracdo do Direito a partir do
neoconstitucionalismo. Este fendmeno trouxe inovoc¢odes, fundamentado na Constituicdo Federal de
1988, a partir do momento estad positivou uma gama enorme de principios que possibilitam a
abertura para uma maior interpretacao dos mesmos. Buscou-se neste contexto, compreender um
pouco do significado do neoconstitucionalismo a partir de suas caracteristicas.

Apéds essa andlise, percebemos que houve uma mudanca de paradigma no que concerne ao
surgimento dos principios a fim de conferir um novo carater ao direito vigente. Através da
constatacdo da forca normativa dos principios, eles se tornam exigiveis. Os principios, que
determinariam que algo fosse realizado na maior medida do possivel, foram entendidos como norte
de aplicacao das regras, como verdadeiros mandatos de otimizacao (Robert Alexy, 1988).

A sociedade democratica do século XXI necessita de maior efetividade dos direitos e
garantias fundamentais, inclusive, no ambito jurisdicional, para dar maior e melhor efeito a
pacificacdo social. Deve-se abrir caminho para as mudancas comportamentais do judicidrio,
permitindo-se uma postura mais ativa dentro dos limites expressos na Constituicao propostos pelo
neoconstitucionalismo.

O neoconstitucionalismo representa uma nova ordem constitucional. A Constituicao emerge como
centro e fonte norteadora de todo o ordenamento juridico. Releva-se o reconhecimento da forca
normativa dos principios juridicos, sobrepondo-se o formalismo da subsuncdo pela ponderacao
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racional da norma, diante dos valores constitucionais. Desconstréi-se o paradigma de aplicacao
cega da lei, de modo que esta encontre seu fundamento de validade diretamente na norma
constitucional, entendida assim, como as regras e principios constitucionais, notadamente o
catalogo de direitos fundamentais.

Denotou-se também que, o neoconstitucionalismo ndo constitui uma teoria fixa e imutavel, mas um
conjunto de preposicées para qualificacao do direito, sempre pautado na forca normativa da
constituicdo e na adocdo desta como marco referencial dos ordenamentos juridicos. Esse
movimento representa nitidamente uma mudanca de paradigmas tendo como consequéncia
alteracdes em varios ramos do direito (MULLER, 2011).
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