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A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E A SUA EXPANSAO A LUZ DO
POSITIVISMO JURIDICO E DO NEOCONSTITUCIONALISMO

Juliana Grando Machado'

Resumo: O presente artigo trata do papel do Poder Judiciario em diferentes
contextos. O estudo analisa a discricionariedade do magistrado desde o positivismo
juridico até o neoconstitucionalismo, apresentando sua evolugdo e suas
peculiaridades. Certo € queao longo da histéria o Poder Judiciario ndo manteve uma
constante em relagcdo a amplitude de sua atuacdo. O Brasil, especialmente apds a
redemocratizacdo, passou por um periodo de fortalecimento da Constituicéo,
denominado “sentimento constitucional”, que propiciou uma maior ingeréncia por parte
do Poder Judiciario parasolver crises e proteger valores e direitos fundamentais da
sociedade. Por fim, é inegavel o amadurecimento institucional do Judiciario, o que
trouxe beneficios, mas, também, diversas criticas.
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Abstract: This article deals with the role of the Judiciary in different contexts. The
study analyzesthe judge's discretion from legal positivism to neoconstitutionalism,
explaining its evolution and peculiarities. It is true that throughout history the Judiciary
Branch has not maintained a constant in relation to the breadth of its performance.
Brazil, especially after redemocratization, went through a period of strengthening of
the Constitution, called “constitutional sentiment’, which allowed for greater
interference by the Judiciary to resolve crises and protect society's fundamental values
and rights.Finally, the institutional maturity of the Judiciary is undeniable, which brought
benefits,but also several criticisms.
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1 INTRODUGCAO

A Constituicdo Federal, tal como conhecida atualmente, percorreu um longo e
espinhoso caminho até que se chegasse na ascensao cientifica e institucional do
direito constitucional. Se antes vigorava o estado legislativo de direito, agora tem-se o
estado constitucional de direito.

O estudo do direito perpassou por diversos marcos teodricos, como, por

exemplo, o positivismo juridico e o neoconstitucionalismo.
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Essa travessia propiciou algumas mudangas, como a superagao do formalismo
juridico, a cultura juridica poés-positivista, a ascensao do direito publico e a
centralidade do ordenamento na Constitui¢ao.

Ademais, o crescimento populacional associado ao resgate de um “sentimento
constitucional”, notadamente na conscientizacdo da sociedade em relagao a protecéo
de seus direitos, gerou uma crescente judicializacdo de demandas. Ressalte-se,
ainda, que inumeras questdes de grande repercussao social, moral e econémica vém
encontrando abrigo na instancia decisoéria do Poder Judiciario.

Frise-se que a redemocratizagcao do pais também cumpriu fungdo importante
para a ascensao do Poder Judiciario, uma vez que as liberdades democraticas foram
recuperadas e os juizes e os Tribunais passaram a gozar das garantias inerentes a
magistratura.

Certo é que os juizes, sobretudo o Supremo Tribunal Federal, possuem como
funcdo resguardar os valores fundamentais e os procedimentos democraticos,
garantindo a estabilidade constitucional.

O presente artigo tem por escopo apresentar os diversos marcos teoricos que
o Direito, especialmente em ambito constitucional, percorreu, a fim de demonstraro
papel do magistrado em cada segmento historico. Nota-se, outrossim, que a
independéncia conquistada pelo Poder Judiciario n&o passou indene de criticas.

Buscar-se-a tratar sobre o positivismo juridico, apresentando a Classificagéo
de Norberto Bobbio, isto €, o positivismo juridico“ideolégico”, o positivismo juridico
“tedrico” e o positivismo juridico “metodoldgico”. Emseguida, tratara da posigao de
Hans Kelsen, desmistificando seu ponto de vista. Por fim, sera analisado a decadéncia
do Positivismo Juridico.

Tratar-se-a sobre o neoconstitucionalismo e a releitura dos principios
constitucionais, como o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da
razoabilidade e da proporcionalidade.

Analisar-se-a a expanséo institucional do Poder Judiciario,bem como as criticas
realizadas, como a da dificuldade contramajoritaria, a dacapacidade institucional e a
da limitacao do debate.

Portanto, sera analisada a discricionariedade judicial e a sua expansao de

acordo com os feixes tedricos das ultimas décadas.
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2 POSITIVISMO JURIDICO

O positivismo juridico ndo é somente uma corrente filosofica acerca do Direito.
Ao revés, também é uma realidade do mundo juridico e politico que se imp6s a partir
das revolugdes liberais, sendo um resultado do processo histérico da codificacao
(BOBBIO, 2006. p. 54).

No decorrer da Revolugdo Francesa, eram frequentes as manifestacdes
revolucionarias sobre a necessidade de condensar o direito em um cddigo simples e
claro, como imperativo politico que derivava do reconhecimento dos direitos dohomem
e do cidadao. Nessa toada, foi exatamente no interim da Revolugao que surgiua ideia
de um Cddigo Civil, que mais tarde viria a ser chamado de “O Code Napoléon”.Este,
por sua vez, deu inicio a época em que floresceram as principais concepgdes do
positivismo juridico (FONTES,2020, p. 70).

Releva notar que a codificagao esta intimamente ligada a afirmagao dos direitos
individuais, que eram considerados pelo iluminismo como “direitos naturais”
(SQUELLA, 1998, p. 102).

Com efeito, as principais teses do positivismo juridico resumem-se em: (l) a
ciéncia como conhecimento unico verdadeiro; (II) o conhecimento cientifico é objetivo
e, por fim, (lll) o método cientifico empregado nas ciéncias naturais deve ser aplicado
a todos os campos de conhecimento, inclusive as ciéncias naturais (BARROSO, 2015,
p. 273).

No mesmo sentido, Alf Ross elenca seis maneiras de conceber o positivismo
juridico: (1) a distingao entre direito e moral; (II) a concepgao imperativista das normas
juridicas; (lll) a ideia de que o Direito € um conjunto de normas que se aplicam por
meio da forga; (IV) a concepgao mecanicista da fungéo judicial e a ideia de que os
juizes aplicam, mas n&o criam o Direito; (V) a ideia de que todo o ordenamento juridico

deve ser obedecido; e (VI) a negagao da existéncia de um direito natural como um

direito anterior e superior ao direito positivo(apud FONTES, 2020, p. 68).
Isto posto, percebe-se que o positivismo juridico assenta que o conteudo do
direito depende dos fatos sociais e ndo de seu conteudo. A existéncia do direito € uma

coisa, seu merito ou demérito, outra. (AUSTIN, 1995, p. 157)
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2.1 Classificagao de Norberto Bobbio

Inicialmente, convém ressaltar que a palavra “positivismo” contempla uma série
de posicdes tedricas, sendo, portanto, plurissignificativa. O positivismo juridico,
enquanto paradigma teorico, esta longe de ser algo uniforme; pelo contrario, é
possivel considerar posigdes tedricas que sao, entre si, profundamente heterogéneas.
(STRECK, 2016, p.19)

O positivismo juridico, dessa forma, nao se resume a uma unica hipotese, e foi,
justamente no intuito de facilitar a compreensao e diferenciar as principais teses
atribuidas a respeito dessa expressdo que Norberto Bobbio apresentou uma
classificagdo a respeito do tema: o positivismo juridico “ideoldégico”; o positivismo

juridico “tedrico” e o positivismo juridico “metodolégico”. (BOBBIO, 1999, p. 39- 64)

2.1.1 Positivismo Ideoldgico
O positivismo ideoldgico, por sua vez, divide-se em positivismo ideoldgico forte

epositivismo ideoldgico moderado.

2.1.1.1 Positivismo Ideoldgico Forte

O positivismo ideoldgico forte apregoa que as normas, desde que legais e
formalmente validas, tém forga obrigatdria, isto €, independentemente do conteudo
material da norma juridica, sua autoridade exige que seja cumprida.

Dessa forma, o aplicador do Direito n&o hesita em cumprir cegamente a lei, o
que, por vezes, pode gerar situagdes de extrema injustica.

De acordo com Lénio Streck:

O positivismo ideolégico é caracterizado em posturas que defendem atese de
que o direito positivo possui forga obrigatodria, devendo ser portodo obedecido
e aplicado por juizes, independentemente de um julgamento acerca dos
escrupulos morais que o envolvem. (STRECK,2016, p. 20)

No mesmo sentido, Samuel Sales Fontes (SALES, 2020, p .70) leciona que ha
um componente moral no positivismo ideoldgico forte, uma vez que se trabalha com
um dever moral de obediéncia as leis, o que Norberto Bobbio denomina de
“positivismo ético”.

Percebe-se que essa corrente € uma verséo radical do positivismo juridico,

gerando diversas criticas dos operadores do Direito no que tange a sua aplicagéo.
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2.1.1.2 Positivismo Ideolégico Moderado

Diferentemente do positivismo ideolégico forte, o positivismo ideoldgico
moderado considera o Direito apenas como um meio de realizagdo de um importante
valor, qual seja, a instauragao da ordem social. (SALES, 2020, p .70)

O direito serve, por sua mera existéncia, a realizagado de determinados valores
que consagram a ordem, a paz social, a seguranga, a justica social,
independentemente da justi¢ca substancial de suas normas. (SGARBI, 2007. p. 715)

Para Norberto Bobbio, existem duas razdes para que a lei seja um instrumento
eficiente para atingir a ordem: a lei é genérica, prestigiando a igualdade formal e a
seguranga, uma vez que a lei por ser abstrata, reverencia a seguranga juridica.
(BOBBIO, 1995. p. 230)

Frise-se que o que positivismo ideologico forte e 0 moderado possuem em
comum € a obrigagdo de cumprir a norma juridica, independentemente de seu

conteudo.

2.1.2 Positivismo Teorico

O positivismo tedrico ndo distingue texto e norma, isto €, na pratica, o juiz é a
boca da lei (“la bouche de la loi”). Nessa toada, ndo ha diferengas significativas do
positivismo ideolégico, ndo fosse o fato de que ndo ha um componente moral no
positivismo teorico. A concluséo é, pois, cientifica, ndo ideologica. (SALES, 2020,
p.71)

Conforme cita Lénio Streck (STRECK, 2016, p. 22), o apego a lei é uma
consequéncia natural da teoria adotada, na medida em que € uma unica fonte

reconhecida pelo Direito.

2.1.3 Positivismo Metodolégico

Os positivistas metodologicos, por sua vez, sustentam que a propria teoria do
direito € moralmente neutra e puramente descritiva: suas teses ndao dependem, para
ser verdadeiras, de algum tipo de teste moral. (NEIVA, 2017)

Nesse sentido, Hans Kelsen afirmava que o jurista cientifico ndo se identifica
com qualquer valor, nem mesmo com o valor juridico por ele descrito. (KELSEN, 2009.
p.77)
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Com efeito, para essa corrente € possivel que um aplicador do Direito descreva
um ordenamento juridico hipotético, ainda que ndo concorde com seu conteudo. O
que esta sob analise € a realidade, ndo a sua opinido.

Segundo Norberto Bobbio:

O romanista, por exemplo, considerara direito romano tudo o que a sociedade
romana considerava como tal, sem fazer intervir um juizo de valor que
distinga entre direito justo ou verdadeiro e direito injusto ou aparente. Assim
a escraviddo sera considerada um instituto juridicocomo qualquer outro,
mesmo que dela se possa dar uma valoragédo negativa. (BOBBIO, 1995. p.
136)

Ademais, para o positivismo metodoldgico quando uma norma possuir diversas
interpretacdes possiveis, a discricionariedade judicial é inevitavel. Dito de outro modo,
0 mesmo caso concreto é passivel de comportar diferentes interpretacdes dentre os

magistrados.

2.1.3.1 Positivismo Metodoldgico de Hans Kelsen

O legado de Hans Kelsen esta vinculado a expansdo que sua doutrina
denominada “Teoria Pura do Direito” recebeu. Este livro pode ser interpretado como
a maior ressonancia do positivismo novecentista no século XX, assim como também
a obra de maior penetragao na cultura juridica que produziu a ampla disseminagao da
cultura légico-normativista. (BITTAR, 2011, p. 263)

E oportuno repisar que Hans Kelsen propde a imagem de uma piramide a fim
de representar a estrutura escalonada do ordenamento juridico. Sendo assim, as leis
sdo validas porque a Constituicdo permitiu ao legislador a respectiva competéncia.

Remanesce, todavia, o problema do fundamento de validade da prépria
Constituigdo. Hans Kelsen identifica-o na denominada “norma hipotética
fundamental”. Trata-se de pressuposto légico, segundo o qual devem ser cumpridas
as normas elaboradas de acordo com a Constituicdo. (SOUZA NETO; SARMENTO,
2016, p. 187)

Nessa toada, esclarece Hans Kelsen:

[...] a proposi¢cdo fundamental da ordem juridica estadual diz: devem ser
postos atos de coergdo sob os pressupostos e pela forma que estatuem a
primeira Constituicao histérica e as normas estabelecidasem conformidade
com ela. Em forma abreviada: devemos conduzir- nos como a constituicao
prescreve. (KELSEN, 2009 p. 247).
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Todavia, o professor de Viena descreve hipoteses em que havera uma
indeterminacao do escaldo inferior, como nos casos das normas plurissignificativas
ou, ainda, quando duas normas, igualmente validas, se contradizem.

Nessas situagdes de indeterminagéo, Hans Kelsen propde aplicar o Direito em
uma moldura dentro da qual existem varias possibilidades de aplicacéo, pelo que é
conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro desde quadro ou moldura, que
preencha esta moldura em qualquer sentido possivel. (KELSEN, 2009 p. 390).

Em suma, todos os sentidos dados a norma sao possiveis, uma vez que havera
discricionariedade para decidir.

A despeito do que foi difundido a seu respeito, Hans Kelsen admitia o
relativismo e a discricionariedade na aplicacdo do Direito interpretado. E o que se nota

quando o jusfilésofo assevera que:

[...] dizer que uma sentenga é fundada na lei, ndo significa, na verdade,senao
que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa — ndo
significa que ela é a norma individual, mas apenas que € uma das normas
individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral.
(KELSEN, 2009 p. 391).

Nesse sentido, para o autor ndo haveria um resultado unicamente correto, mas
apenas um resultado possivel. Essa escolha de umas das interpretacdes inseridas na
moldura da norma seria um ato de politica do Direito.

Com efeito, vale ressaltar as palavras de Hans Kelsen nesse ponto:

A questao de saber qual &, de entre as possibilidades que se apresentam nos
quadros do Direito a aplicar a correta, ndo € sequer (...) uma questao de
conhecimento dirigido ao Direito positivo, ndo € um problema da teoria do
Direito, mas um problema de politica do Direito. A tarefa consiste em obter, a
partir da lei, a Unica sentenga justa ou Unico ato administrativo correto €, no
essencial, idéntica a tarefa de quem se proponha, nos quadros da
Constituicao, criar as Unicas leis justas. Assim como da Constituicao, através
de interpretagdo, ndo podemos extrair as Unicas leis corretas, tampouco
podemos, a partir da lei, por interpretacéo, obter as Unicas sentencascorretas.

Insta apontar que a pureza descrita na obra “Teoria Pura do Direito” aloja- se
na dimensao cientifica da teoria, ndo no momento da aplicacdo do Direito.
Cientificamente, Kelsen é puro. Interpretativamente, Kelsen é impuro. (FONTELES,
2020, p. 77)

Portanto, ha de se distinguir o plano da ciéncia do Direito do plano da aplicagéo

do Direito.

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. Pagina 148



./, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N°1|11-2023

E bem verdade que Hans Kelsen passou a ser associado a regimes totalitarios,
a exemplo do nazismo. Todavia, o autor, que, inclusive, possuia ascendéncia judaica,
nao era insensivel a humanidade.

Esse trecho de sua obra “Teoria Pura do Direito” revela sua posicao:

Segundo o Direito dos Estados totalitarios, o governo tem poder para encerrar
em campos de concentracdo, forgar a quaisquer trabalhos e até matar os
individuos de opinido, religiao ou raga indesejavel. Podemos condenar com
maior veeméncia tais medidas, mas o que ndo podemos é considera-las como
situando-se fora da ordem juridicadesses estados. (KELSEN, 2009 p. 44)

Percebe-se que Kelsen transmite uma sensibilidade moral, na medida em que
reconhece a possibilidade de condenacao veemente das medidas dos ordenamentos
de Estados Totalitarios. Entretanto, alerta que essa censura nao pertence ao mundo
cientifico-juridico, mas sim ao campo moral. (FONTELES, 2020, p. 79)

2.2 Decadéncia do Positivismo Juridico

Sem embargo, a decadéncia do positivismo juridico é associada a derrota do
fascismo na ltalia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos, por sua vez,
ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a
barbarie em nome da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o
cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente. Ao
final da Segunda Guerra Mundial, a ideia de um ordenamento juridico indiferente a
valores éticos e da lei como uma estrutura formal, ja ndo tinha aceitacdo no
pensamento dos cidadaos. (BARROSO, 2015, p. 276)

Nesse diapaséo, o positivismo juridico passou a ser visto como uma jusfilosofia
a servigo de Estados Totalitarios, mormente porque a validade das regras, em geral,
nao era posta em xeque quando em rota de colisdo com principios morais. Nos dizeres
de Kelsen “(...) todo e qualquer conteudo pode ser Direito” (FONTELES, 2020, p. 95)

Conforme elucida Luis Roberto Barroso:

A superacao histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico dopositivismo
abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes
acerca do Direito, sua fungéo social e sua interpretagdo. O pds-positivismo é
a designacéao provisoria e genéricade um ideario difuso, no qual se incluem
algumas ideias de justica além da lei e de igualdade material minima,
advindas da teoria critica,ao lado da teoria dos direitos fundamentais e da
redefinicao das relagbes entre valores, principios e regras, aspectos da
chamada novahermenéutica. (BARROSO, 2015, p. 276)
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Surgem, assim, a partir do segundo poés-guerra, teorias do Direito que
procuraram reascender as esferas do Direito e da Moral. Na constelagao de ideias
que procuram oferecer alternativas as abordagens positivistas, ndo ha unidade ou
consenso. Ha, entretanto, convergéncia no tocante a dois objetivos: procurar superar
a separacao entre Direito e Moral preconizada pelo positivismo e reabilitar o uso
pratico da razdo na metodologia juridica. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2016, p. 200)

3 NEOCONSTITUCIONALISMO

Neoconstitucionalismo é a expressao utilizada pela doutrina para indicar a
alteracado na natureza dos Estados constitucionais modernos, sobretudo em relacao
aos Estados legais do século XIX. A noc¢ao incluiria a forga normativa da Constitui¢ao,
que adquire maior eficacia juridica, sobretudo através dos mecanismos de controle de
constitucionalidade das leis, bem como o carater marcadamente principiolégico das
constituicdes atuais. (FONTES, 2020, p. 62)

Para o Ministro Luis Roberto Barroso, o neoconstitucionalismo possui como
marco historico, o P6s-Segunda Guerra Mundial; como marco filosofico, o Poés-
positivismo e, por fim, como marco tedrico: a) a forca normativa da Constituicdo; b) a
construcdo de uma nova hermenéutica constitucional; ¢) a ampliagao da jurisdi¢ao
constitucional; d) os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana no centro
da tutela juridica.

O pés-positivismo caracteriza-se por buscar a ligacédo entre o Direito e a Moral
por meio da interpretagcdo de principios juridicos abertos, aos quais é reconhecido
pleno carater normativo. Nao ha, todavia, reconhecimento de valores metafisicos ou
religiosos para a busca da justiga, mas sim a argumentagao juridica mais aberta,
intersubjetiva, permeavel a Moral. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2016, p. 201)

Outrossim, o pds-positivismo tem relacédo direta com o modelo constitucional
que tem se difundido nas ultimas décadas: o neoconstitucionalismo.

E cedico, ademais, que as Constituicbes contemporaneas sdo marcadas pela
presenca de normas impregnadas de elevado teor axiolégico, que contém importantes
decisbes substantivas e se debrugcam sobre uma ampla variedade de temas que
outrora ndo eram tratados em sede constitucional. (PRIETO SANCHIS, 2003, p. 107-
117)
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3.1 A (Re)Leitura dos Principios Constitucionais

O neoconstitucionalismo restou marcado pela transicdo de um Estado
Legislativo de Direito para um Estado Constitucional de Direito. Este, por sua vez,
orienta que a validade das leis ndo depende unica e exclusivamente de sua producao
formal, mas também da efetiva compatibilidade de seu conteudo com as normas
constitucionais.

Como dito por Paulo Bonavides: “Ontem os Cédigos; hoje as Constituigdes”?.
Nesse sentido, a constitucionalizagdo do Direito ndo se esgota no tratamento
constitucional de temas anteriormente disciplinados pela legislacdo ordinaria.
Significa, pois, que ela envolve a “filtragem constitucional” do Direito, ou seja, a
interpretacdo de todas as normas a luz da Constituicdo, buscando-se sempre a
exegese que mais prestigie os seus valores e promova os seus objetivos. (BARROSO,
2009, p. 368).

Parte-se, dessa forma, da premissa de que a irradiagdo das normas
constitucionais por todo o ordenamento contribui para aproxima-lo dos valores
emancipatérios contidos nas constituicdes contemporaneas. (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2016, p. 203)

Como visto, o neoconstitucionalismo foi marcado pelo reencontro do Direito e
da Moral. Tais valores morais, por conseguinte, materializaram-se em principios

implicitos ou explicitos na Constituicdo Federal.

3.1.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Apos a Segunda Grande Guerra, a dignidade tornou-se um dos grandes
consensos éticos do mundo ocidental, materializado em declaracbes de direitos,
convengdes internacionais e constituicées. (BARROSO, 2015, p. 284)

Immanuel Kant, ao construir sua concep¢ao de dignidade, sustentou que a
autonomia da vontade, entendida como a faculdade de determinar a si mesmo e agir
em conformidade com a representacdo de certas leis, € um atributo apenas
encontrado nos seres racionais, constituindo-se no fundamento da dignidade da
natureza humana. (KANT, 2011)

Ainda, consoante Kant:

2 A frase foi proferida por Paulo Bonavides ao receber a medalha Teixeira de Freitas, no Instituto dos
Advogadosbrasileiros em 1998.
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[...] no reino dos fins tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quandouma
coisa tem precgo, pode pbr-se em vez dela qualquer outra como equivalente;
mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e, portanto, ndo permite
equivalente, entao tem ela dignidade. Esta apreciagédo da, pois, a conhecer
como dignidade o valor de uma tal disposicao de espirito e pde-na
infinitamente acima de todo o preco. Nunca ela poderia ser posta em calculo
ou confronto com qualquer coisa que tivesse um pre¢o, sem de qualquer modo
ferir sua santidade.(KANT, 2011, p. 82)

E justamente no pensamento de Kant que a doutrina juridica, ainda hoje, tem
identificado as bases de uma fundamentacgao e, de certa forma, de uma conceituacao
da dignidade da pessoa humana. (SARLET, 2008, p. 34)

Frise-se, por oportuno, que as formulagdes de Kant ndo permaneceram ilesas
de criticas ao longo do tempo. Para Shopenhauer, o conceito de dignidade de Kant &
vazio de sentido, insuficiente e até mesmo problematico, podendo servir de
fundamento para qualquer coisa. (BIRNBACHER, 1997, p. 249)

Também é certo que sempre existiram contrapontos importantes, dentre os
quais cumpre destacar a nogao desenvolvida por Hegel, na sua Filosofia do Direito,
sustentando, de certo modo, a partir de uma perspectiva escolastica — tal qual
encontrada em Tomas de Aquino — que a dignidade constitui uma qualidade a ser
conquistada. (HERDEGEN, 2003, p. 9)

Sem embargo, ndo se desconhece a dificuldade que a definicado de um conceito
de dignidade da pessoa humana apresenta. Isso porque se trata de um conceito de
contornos vagos e imprecisos, além de possuir natureza polissémica.

Nesse contexto, Ingo Sarlet aduz:

[...] costuma apontar-se corretamente para a circunstancia de que a
dignidade da pessoa humana (por tratar-se, a evidéncia — e nisto naodiverge
de outros valores e principios juridicos — de categoria axiolégica aberta) ndo
podera ser conceituada de maneira fixista, ainda mais quando se verifica que
uma definicdo desta natureza ndo harmoniza com o pluralismo e a
diversidade de valores que se manifestam nas sociedades democraticas
contemporaneas, razaopela qual correto afirmar-se que (também aqui) nos
deparamos com um conceito em permanente processo de construgao e
desenvolvimento. Assim, ha que reconhecer que também o conteldoda
nogéao de dignidade da pessoa humana, na sua condigao deconceito juridico-
normativo, a exemplo de tanto outros conceitos de contornos vagos e abertos,
reclama uma constante concretizacdo e delimitacdo pela praxis
constitucional, tarefa cometida a todos os 6rgaos estatais. (SARLET, 2008,
p. 43)

Com efeito, do valor intrinseco da pessoa humana decorre um postulado

antiutilitarista e outro antiautoritario. O primeiro se manifesta no imperativo categérico
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Kantiano do homem como um fim em si mesmo, € ndo como um meio para a
realizagcdo de metas coletivas ou de projetos sociais de outros; o segundo, por sua
vez, na ideia de que € o Estado que existe para o individuo, e ndo o contrario.
(BARROSO, 2015, p. 286)

Como pano de fundo, a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 foi elaborada
em um cenario de pés-ditadura e de abertura politica, aliados ao profundo sentimento
da necessidade de solidariedade entre os povos. Assim, nota-se a expressao de uma
nova era das garantias individuais, resultado de lutas e abusos no arduo caminho do
reconhecimento dessas liberdades, até se alcangar a promulgagdo desse texto.
(KUMAGAI; MARTA, 2010)

Isto posto, € inconteste que a dignidade da pessoa humana € um principio
juridico de status constitucional. Aléem disso, funciona tanto como justificagdo moral
quanto como fundamento normativo para os direitos fundamentais. (BARROSO, 2015,
p. 285)

3.1.2 Principio da Razoabilidade e da Proporcionalidade

Inicialmente, cumpre esclarecer que o principio da razoabilidade e da
proporcionalidade para alguns autores, como Humberto Avila, tratam-se, na verdade,
de verdadeiros postulados.

Nesse sentido, ensina Humberto Avila:

Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras.A uma,
porque nao se situam no mesmo nivel: 0s principios e as regras sdo normas
objeto de aplicagao; os postulados sdo normas queorientam a aplicagédo de
outras. A duas, porque nao possuem os mesmos destinatarios: os principios
e as regras sao primariamente dirigidos ao Poder Publico e aos contribuintes;
os postulados sao frontalmente dirigidos ao intérprete e aplicador do
Direito. A trés, porque néo se relacionam da mesma forma com outras
normas: 0s principios e as regras, até porque se situam no mesmo nivel do
objeto, implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente
complementar (principios), quer de modo preliminarmente decisivo (regras);
os postulados, justamente porque se situam num metanivel, orientam a
aplicagédo dos principios e das regras sem conflituosidade necessaria com
outras normas. (AVILA, 2016, p. 164)

Feita essa ressalva, passa-se a analisar a proporcionalidade e a razoabilidade
como principios, de acordo com a maior parte da doutrina.
O principio da proporcionalidade € um dos mais importantes instrumentos da

hermenéutica constitucional, sendo amplamente empregado pela jurisprudéncia do
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Brasil e inumeros outros paises, como Alemanha, Espanha, Portugal, Italia, Francga,
Canada, Africa do Sul e Coldmbia. Com efeito, sua principal finalidade é a contencéo
do arbitrio estatal, promovendo critérios para o controle de medidas restritivas de
direitos fundamentais e de outros interesses protegidos. (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2016, p. 467)

Para Paulo Bonavides, o principio da proporcionalidade objetiva "instituir a
relacao entre fim e meio, confrontando o fim e o fundamento de uma intervengao com
os efeitos desta para que se torne possivel o controle do excesso"; sucessivamente
diz:

[...] trata-se daquilo que ha de mais novo, abrangente e relevante em toda a
teoria do constitucionalismo contemporéneo; principio cuja vocagao se move
sobretudo no sentido de compatibilizar a consideragao das realidades nao
captadas pelo formalismo juridico, ou por marginalizadas, com as
necessidades atualizadoras de um Direito Constitucional projetado sobre a
vida concreta e dotado da mais larga esfera possivel de incidéncia fora,
portanto, das regides tedricas, puramente formais e abstratas. (BONAVIDES,
1993, p. 315)

O principio da razoabilidade tem sua origem e desenvolvimento relacionados a
garantia do devido processo legal. Nesse giro, sua matriz remonta a clausula law of
the land, inscrita na Magna Carta, de 1215, documento de inegavel importancia
histérica. Modernamente, sua consagragao em texto deu-se através das Emendas 52
e 142 a Constituicao norte-americana, a partir da qual se irradiou como um dos mais
ricos fundamentos da jurisprudéncia da Suprema Corte. (BARROSO, 2015, p. 290)

Por outro lado, na Alemanha o principio da proporcionalidade surgiu no ambito
do direito administrativo, funcionando como limitagdo a discricionariedade
administrativa.

A experiencia germanica no uso do principio propagou influéncia ao restante
do mundo, uma vez que a proporcionalidade foi sendo paulatinamente incorporada a
jurisprudéncia constitucional de inumeros outros paises, e até mesmo de 6rgaos
jurisdicionais supranacionais, como a Corte Europeia de Direitos Humanos, o Tribunal
de Justica das Comunidade Europeias e a Organizagdo Mundial do Comércio.
(RAMOS, 2005, p. 142-147)

Alias, foi na jurisprudéncia alema que o principio da proporcionalidade se dividiu
em trés subprincipios: o da adequacéao, o da necessidade e o da proporcionalidade
em sentido estrito. (ALEXY, 2001, p. 111)
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O exame da adequacao exige uma relagdo empirica entre o meio e o fim: o
meio deve levar a realizagao do fim, isto €, o administrador deve utilizar um meio cuja
eficacia possa contribuir para a promogao gradual do fim. (AVILA, 2016, p. 209)

No que tange a analise da necessidade, deve-se verificar a existéncia de meios
gue sejam alternativos aquele inicialmente escolhido pelo Poder Legislativo ou Poder
Executivo, e que possam promover igualmente o fim sem restringir, na mesma
intensidade, os direitos fundamentais afetados. (AVILA, 2016, p. 215)

Ainda, a proporcionalidade em sentido estrito exige a comparagdo entre a
importancia da realizagdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos
fundamentais. O Supremo Tribunal Federal, inclusive, ja fez uso do subprincipio no
julgamento acerca da obrigatoriedade de pesagem de botijao de gas a vista do
consumidor. Neste, o acordao permite verificar que a intensidade das restricdes
causadas aos principios da livre iniciativa e da propriedade privada superava a
importancia da promogao do fim, qual seja, protecdo aos consumidores. (BRASIL,
1993, p. 20 - 212)

No cenario brasileiro, o principio da proporcionalidade vem perpetuando-se
desde o advento da Constituicdo Federal de 1988. Em que pese nao exista previsao
constitucional expressa na Carta Constitucional, o Supremo Tribunal Federal tem
fundamentado sua aplicagdo na clausula do devido processo legal, no Estado de
Direito ou no nucleo essencial dos direitos fundamentais, baseado no principio da
dignidade da pessoa humana. Em sintese, a proporcionalidade pode ser extraida de
inumeros preceitos constitucionais diferentes e do proprio sistema constitucional,
globalmente considerado. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2016, p. 470)

Outrossim, a violagdo ao principio da proporcionalidade pode estar
consubstanciada numa norma juridica. Entretanto ha, também, a hipotese de norma
juridica compativel, em tese, com tal principio, mas que, quando aplicada a um
determinado caso concreto dotada de especificidades, produza solugao
desproporcional. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2016, p. 472)

Nesse contexto, cresceu exponencialmente a importancia do Poder Judiciario.
Questdes polémicas e relevantes para a sociedade passaram a ser decididas por
magistrados, e sobretudo por cortes constitucionais (SHAPIRO; SWEET, 2005. p.
136-208). Esse fenbmeno, por sua vez, propiciou a expansao da jurisdicdo
constitucional que vem ocorrendo em praticamente todo o mundo, ap6s a Segunda

Guerra Mundial.
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3.2Regras e Principios em Dworkin e em Alexy

De acordo com o entendimento de Ronald Dworkin, um principio normativo e
uma regra se assemelham, na medida em que ambos estabelecem obrigagcdes
juridicas. O que os diferenciaria, entretanto, seria ndo o maior ou menor grau de
vagueza da disposi¢ao, mas, sim o tipo de diretiva que apresentam. (DWORKIN,
1978, p. 24)

Por sua vez, a norma da espécie “regra” tem um modo de aplicagao proprio que
a diferencia, qualitativamente, da norma da espécie “principio”. Aplica-se, assim, a
regra segundo o modo “tudo ou nada”; de maneira, portanto, disjuntiva. (MENDES;
BRANCO, 2020, p. 73)

Consoante Dworkin explica: “se os fatos que uma regra estipula ocorrem, entao
ou a regra é valida, e a solugdo que dela resulta deve ser aceita, ou ndo € valida, e
nao contribuira em nada para a decisdo”. (DWORKIN, 1978, p. 24). Nessa toada, caso
haja conflito entre regras, a solugéo devera ser pautada pelos critérios classicos da
hierarquia, da especialidade e da cronologia.

Por outro lado, os principios ndo desencadeiam automaticamente as
consequéncias juridicas previstas no texto normativo pela s6 ocorréncia da situagao
de fato que o texto descreve; ao reveés, os principios tém uma dimensao que as regras
nao possuem: a dimensao do peso. (MENDES; BRANCO, 2020, p. 73)

Dessa forma, os principios podem interferir uns nos outros e, nesse caso, deve-
se resolver o conflito levando-se em consideragao o peso de cada um, sem que seja
feito por meio de critérios de mensuragao exatos, mas segundo a indagagao sobre o
quéao relevante é um principio em determinada situacdo. (DWORKIN, 1978, p. 27).

Enquanto os principios concitam a que sejam aplicados e satisfeitos no mais
intenso grau possivel, as regras determinam algo. Dito de outro modo, se uma regra
€ valida, entdo ha de se fazer exatamente o que ela exige, sem mais nem menos.
Assim, se de um lado os principios podem ser cumpridos em maior ou menor escala,
de outro, as regras somente serao cumpridas ou descumpridas. (ALEXY, 1993, p. 81)

Para Gilmar Mendes:

A colisdo de principios, da mesma forma que o conflito entre regras, refere-
se a situacdo em que a aplicagao de duas ou mais normas ao caso concreto
engendra consequéncias contraditorias entre si. A solugado para o conflito
entre regras, porém, ndo € a mesma para o caso de colisdo entre principios.
Um conflito entre regras é solucionado tomando-se uma das regras como
clausula de excegéo da outra ou declarando -se que uma delas nao é valida.
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Ja quando os principios se contrapdem em um caso concreto, ha quese
apurar o peso (nisso consistindo a ponderagdo) que apresentam nesse
mesmo caso, tendo presente que, se apreciados em abstrato, nenhum
desses principios em choque ostenta primazia definitiva sobreo outro. Nada
impede, assim, que em caso diverso, com outrascaracteristicas, o principio
antes preterido venha a prevalecer. (MENDES; BRANCO, 2020, p. 74)

Com efeito, as Constituigcdes, atualmente, sdo compostas de regras e de
principios. Caso um modelo fosse feito apenas de regras, prestigiaria o valor da
segurancga juridica, mas seria de limitada praticidade, por exigir uma disciplina
minuciosa e plena de todas as situagdes relevantes, sem deixar espaco para o
desenvolvimento da ordem social. Por outro lado, caso o sistema constitucional
congregasse somente principios, haveria inaceitavel inseguranga as relagdes
juridicas. (MENDES; BRANCO, 2020, p. 75)

3.3 Critérios de distingao entre principios e regras de acordo com Humberto
Avila

De acordo com alguns autores, os principios poderiam ser distinguidos das
regras pelo “carater hipotético- condicional”, pois, para eles, as regras possuiriam uma
hipétese e uma consequéncia que predeterminam a decisdo. Ja os principios apenas
indicariam o fundamento a ser utilizado pelo aplicador para, futuramente, encontrar a
regra aplicavel ao caso concreto. (AVILA, 2016, p. 60)

Todavia, Humberto Avila considera tal critério diferenciador incompleto, nao
sendo, assim, indene de criticas.

Para o autor, embora seja correta a afirmag¢ao de que os principios indicam um
primeiro passo direcionador de outros passos para a obtengao ulterior da regra, essa
distincao nao fornece fundamentos que indiquem o que significa dar um primeiro
passo para a encontrar a regra. Assim, esse critério contribui para que o aplicador
compreenda a regra como o ultimo passo para a descoberta do conteudo normativo.
Isso, contudo, ndo é verdadeiro, na medida em que o conteudo normativo de qualquer
norma — quer regra, quer principio — depende de possibilidades normativas e faticas
a serem verificadas no processo de aplicagdo. Dessa forma, o ultimo passo nao é
dado pelo dispositivo nem pelo significado preliminar da norma, mas pela decisdo
interpretativa. (AVILA, 2016, p. 61)

Ato continuo, o autor segue criticando o critério do “carater hipotético-

condicional”’, uma vez que a existéncia de uma hipotese de incidéncia € questao de
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formulacéo linguistica e, por isso, ndo pode ser elemento distintivo de uma espécie
normativa. Dessa forma, a existéncia de hipotese depende mais do modo de
mformulagdo do que propriamente de uma caracteristica atribuivel empiricamente a
apenas uma categoria de normas. (AVILA, 2016, p. 61)

Igualmente, Humberto Avila critica o critério do “modo final de aplicacdo”
seguido por alguns autores. De acordo com esse critério, as regras sao aplicadas de
modo absoluto “tudo ou nada”, ao passo que os principios, de modo gradual “mais ou
menos”.

Consoante o autor, é preciso demonstrar que o modo de aplicacdo nao esta
determinado pelo texto objeto de interpretacdo, mas € decorrente de conexdes
axiologicas que sao construidas pelo intérprete, que pode inverter o modo de
aplicacao havido inicialmente como elementar. Nesse sentido, muitas vezes o carater
absoluto da regra € completamente modificado depois da consideragdo de todas as
circunstancias do caso. (AVILA, 2016, p. 66)

De um lado, ha normas em que conteudo normativo preliminar estabelece
limites objetivos, cujo descumprimento aparente impor, de modo absoluto, a
implementagdo da consequéncia. Essa obrigagao, todavia, ndo impede que outras
razdes contrarias venham a se sobrepor em determinados casos. (AVILA, 2016, p.
66)

Ja de outro lado, ha regras que contém expressdes cujo ambito de aplicagao
nao é delimitado, ficando o intérprete encarregado de decidir pela incidéncia ou nao
da norma diante do caso concreto. Nessas hipoteses, o carater absoluto da regra se
perde em favor de um modo “mais ou menos” de aplicacdo. (AVILA, 2016, p. 69)
Percebe-se, assim, que as regras n&o s&o aplicadas ao modo “tudo ou nada” de forma
unissona, podendo, também, ostentar tracos de vagueza, cuja caracteristica n&o é
exclusiva dos principios.

Ademais, Humberto Avila critica o critério do “conflito normativo”, no qual os
principios poderiam ser distinguidos das regras pelo modo como funcionam em caso
de conflito normativo, pois a antinomia entre as regras consubstanciaria verdadeiro
conflito, a ser solucionado com a declaragao de invalidade de uma das regras ou com
a criagdo de uma excegao, ao passo que O relacionamento entre os principios
consistiria em um imbricamento, a ser decidido mediante uma ponderagao que atribui

uma dimensao de peso a cada um deles. (AVILA, 2016, p. 73)
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Dessa forma, o ponto decisivo néo €, assim, a falta de ponderag¢ao na aplicagéao
das regras, mas o tipo de ponderagdo que é feita e 0 modo como ela devera ser
validamente fundamentada. (AVILA, 2016, p. 87)

3.4 O convivio entre principios e regras

Ante o exposto, percebe-se que um sistema juridico ndo pode — e ndo deve —
ser composto apenas de principios, ou somente de regras. Isso porque um sistema
exclusivo de principios seria demasiadamente flexivel e inseguro, ao passo que um
sistema somente de regras seria tao rigido a ponto de ndo haver aberturas semanticas
para solugdes de casos concretos.

Os principios, pela sua propria estrutura axiologica, existem para o conflito,
sobretudo, num Estado de Direito que comporta uma sociedade plural como a
Brasileira. Portanto, € comum que a liberdade de um grupo conflite com a liberdade
de outro, ou que a liberdade de expressao esbarre no direito a intimidade, que a
moralidade na administragao conflite com a estrita legalidade. Nao ha solucéo pronta
para conflitos de principios, pois caso a caso, os elementos faticos delineardo aquele
que deve momentaneamente prevalecer. (CARVALHO, 2017)

As regras também n&o sido absolutas. Existem os critérios classicos de
resolugao de antinomias: o hierarquico, o da especialidade e o do tempo. Mas ha,
também, casos em que as regras serdo ponderadas nelas mesmas, a fim de se
perquirir se de sua aplicagdo concretiza-se a sua finalidade, verificando-se se o
elemento dedntico esta alinhado ao seu elemento axioldgico. Por isso, é correto falar
que as regras também sao ponderaveis. (CARVALHO, 2017)

A rigor, ndo se pode dizer nem que 0s principios sdo mais importantes que as
regras, tampouco que as regras sao mais necessarias que os principios. Ambas
espécies normativas, cada qual com sua fungao, convivem e necessitam uma da outra
de forma equivalente. Portanto, de acordo com as consideragcbes supracitadas,
conclui-se que o problema da aplicacédo do Direito ndo esta apenas em analiticamente
separar as espécies normativas, mas em municiar o aplicador de critérios que possam
tornar efetivos os comandos normativos sem a incorporagéao do arbitrio. (AVILA, 2016,
p. 149)
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4. CRITICAS A EXPANSAO DO PODER JUDICIARIO

Insta observar que o termo “neoconstitucionalismo” ndo passou indene de
criticas. Nesse sentido, a maior critica envolve a “onipoténcia judicial” ou a assuncgao
da tese jusnaturalista da conex&o entre o direito e moral. (FONTES, 2020, p. 63)

O crescimento da importancia dos Tribunais ocorreu ndo sé no sentido
quantitativo, mas também no sentido de que cada vez mais estes se manifestam sobre
questdes politicas centrais para a sociedade, redesenhando os proprios papéis dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. (BARBOZA; KOZICKI, 2012, p. 60)

Esse fendbmeno é definido como judicializag&o da politica e pode significar tanto
a transferéncia das decisdes do campo parlamentar ou executivo para as Cortes,
como o aumento dos meétodos judicias de tomada de decisdes para além dos
Tribunais. (VALLINDER, 1996. p. 13)

E possivel elencar, de forma exemplificativa, questdes de alta relevancia
politica, social ou moral que foram postas em sede judicial, especialmente perante o
Supremo Tribunal Federal: pesquisas com células-tronco embrionarias, restricdo ao
uso de algemas, demarcacgao da reserva indigena Raposa Serra do Sol, legitimidade
de agdes afirmativas e quotas sociais e raciais, vedacédo ao nepotismo e nao recepcao
da Lei de Imprensa, proibicdo do uso de amianto e fornecimento de medicamentos e
de tratamento fora das listas e dos protocolos do Sistema Unico de Satde (SUS).
(BARROSO, 2015, p. 439)

Sem embargo da relevancia advinda das diversas decisdes proferidas pelo
Poder Judiciario e de seu fortalecimento institucional, fruto do sentimento
constitucional crescente dos ultimos anos, certo € que ha diversas criticas a expansao

da intervencéo judicial.

4.1 Critica quanto a dificuldade contramajoritaria

Com o crescente protagonismo no Poder Judiciario nas ultimas décadas, a
jurisdicdo constitucional passou a despertar maior atencdo, ensejando calorosos
debates no ambito académico.

A dificuldade contramajoritaria da jurisdigao constitucional tem sidoquestionada
em razado do fato de os magistrados, em que pese nao serem eleitos,poderem
invalidar as decisbes adotadas pelo legislador escolhido pelo povo,invocando,
muitas vezes, normas constitucionais de carater aberto, que sdo objeto de
interpretacdes dissonantes na sociedade. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2016, p. 35)
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Ao lado dessas criticas, ha quem veja o Poder Judiciario como uma instancia
tradicionalmente conservadora das distribuigdes de poder e de riqueza na sociedade.
Nesse interim, a judicializagao funcionaria como uma reagao das elites tradicionais
contra a democratizagdo, um antidoto contra a participacdo popular e a politica
maijoritaria. (HIRSCHL, 2004. p. 214)

Um fato é inconteste: juizes e membros de Tribunais ndo sdo agentes publicos
eleitos pelo povo. Resta saber se tais constatagcdes sdo capazes de fragilizar a
competéncia jurisdicional.

Em contrapartida, ha quem entenda que a dificuldade contramajoratéria trata-
se, na verdade, de uma falacia, isto é, descartam a sua existéncia. Para essa corrente,
nega-se que o Poder Judiciario atue em face da maioria popular ao declarar uma lei
inconstitucional.

Argumenta-se que a democratizagéo da jurisdigdo constitucional teria superado
a dificuldade contramajoritaria. Nessa linha, a jurisdi¢gao constitucional teria aberto- se
a participagcdo democratica da sociedade civil, com a ampla participagdo popular,
como, por exemplo, a ampliacédo do elenco dos legitimados ativos para propositura de
acdes diretas, bem como com a posterior incorporacdo do amicus curiae no processo
constitucional. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2016, p. 38)

Em suma, a propria Constituicao Federal atribuiu expressamente ao Judiciario
e, especialmente, ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para dirimir conflitos
de natureza constitucional. Ademais, os ministros dos tribunais superiores sao
nomeados pelo Presidente da Republica e aprovados por uma comissao do Senado,
0 que denota a participagao dos demais Poderes.

Por fim, o fundamento filoséfico da competéncia jurisdicional reside no papel
de protecao dos valores e direitos fundamentais da sociedade, ainda que esta se

oponha.

4.2 Critica quanto a capacidade institucional

E sabido que cabe aos trés poderes interpretar a Constituigdo Federal e pautar
sua atuacado com base nela. Entretanto, a palavra final € do Poder Judiciario.

Com efeito, para evitar que o Judiciario se torne uma indesejavel instancia
hegemonica, a doutrina constitucional tem explorado duas ideias destinadas a limitar
a ingeréncia judicial: a de capacidade institucional e a de efeitos sistémicos.
(BARROSO, 2015, p. 444)
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Por sua vez, a capacidade institucional envolve a determinagéo de qual Poder
esta mais habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Temas que
envolvam complexidades técnicas ou cientificas ndo devem ser da algada de um juiz,
uma vez que possui conhecimento especifico.

Ja orisco de efeitos sistémicos pode recomendar uma postura de cautela e de
deferéncia por parte do Judiciario. Desta feita, o juiz por vocagao e treinamento,
normalmente estara mais preparado para realizar a justica do caso concreto, a
microjustica (BARCELLOS, 2008, p. 34), sem condi¢des, muitas vezes, de avaliar o
impacto de suas decisdes acerca de um segmento econémico ou sobre a prestagéo
de um servigo publico. (BARROSO, 2015, p. 445)

4.3 Critica quanto a limitagao do debate

Por ultimo, a critica feita a judicializagao € a elitizagdo do debate e a exclusao
dos que ndo dominam a linguagem nem tém acesso ao locus de discussao juridica.
(BARROSO, 2015, p. 445)

Para Jeremy Waldron,

A judicializagdo tende a mudar o foco da discusséao juridica publica, que
passa de um ambiente onde as razdes podem ser postas de maneira aberta
e abrangente para um outro altamente técnico eformal, tendo por objeto
textos e ideias acerca de interpretacéo.(WALDRON, 2006, p. 133)

Nascem, assim, o perigo de gerar uma apatia nas forgas sociais, que passariam
a ficar a espera de juizes providenciais. (YEPES, 2007, p. 63)
Nesse contexto, Luis Roberto Barroso ensina:

Na outra face da moeda, a transferéncia do debate publico para o Judiciario
traz uma dose excessiva de politizagdo dos tribunais, dandolugar a paixdes
em um ambiente que deve ser presidido pela razdo. No movimento seguinte,
processos passam a tramitar nas manchetesde jornais — e ndo na imprensa
oficial- e juizes trocam a racionalidadeplacida da argumentagéo juridica por
embates proprios da discussao.parlamentar, movida por visdes politicas
contrapostas e concorrentes.(BARROSO, 2015, p. 446)

Frise-se que institutos como audiéncia publica, amicus curiae e direito de
propositura de agdes diretas por entidades da sociedade civil, em que pese nao
eliminem essa critica, ttm o condao de atenuar seus efeitos.

Por fim, cabe relembrar o pensamento de Robert Alexy no sentindo de que a

Corte Constitucional se legitima como um representante argumentativo da sociedade.
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Dessa forma, a legitimidade n&o provém unicamente da representacdo por via
eleitoral. (ALEXY, 2005, P. 578)

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O florescimento da cultura constitucional sobrevinda das ultimas décadas
propiciou o surgimento do Estado Constitucional de Direito, segundo o qual o nucleo
essencial do ordenamento juridico emana da Constituicao Federal.

O apego a lei inerente ao positivismo juridico cedeu espago as normas
constitucionais. Agora, conceitos juridicos indeterminados, normatividade de
principios, colisdo de normas fundamentais e desacordos morais razoaveis estao
presentes na comunidade juridica.

O neoconstitucionalismo € marcado pela intersec¢ao do Direito e da Moral por
meio da interpretacdo de principios juridicos abertos. A interpretagdo, ao contrario do
positivismo juridico, € permeavel a moral, ndo se esgotando em uma légica formalista.
Ademais, o reconhecimento da forga normativa dos principios, a rejeigdo ao
formalismo juridico, a irradiagdo das normas e dos valores constitucionais para todos
os ramos do direito e a judicializagdo da politica e das relagdes sociais sdo fenébmenos
intrinsecos ao neoconstitucionalismo.

Nesse contexto, o Poder Judiciario tornou-se indispensavel. As inumeras
questdes de grande repercussao social, moral e econémica encontraram abrigo na
instancia decisoria proferida por magistrados.

E bem verdade que o protagonismo do Poder Judiciario ndo agradou a todos.
Ha quem nao considere os juizes legitimados a declarar uma lei inconstitucional, uma
vez que nao foram eleitos pelo povo, tal qual os parlamentares. Também, critica- se a
limitagdo do debate empregado no meio juridico, haja vista ndo ser do dominio da
sociedade como um todo.

Em que pese todas as criticas realizadas ao Poder Judiciario e a condugao
realizada pelos magistrados, notadamente pelo Supremo Tribunal Federal, certo € que
sdo eles que auxiliam a proteger os valores e os principios essenciais da sociedade,
assegurando a estabilidade democratica.

Enfim, é sabido das dificuldades encontradas no percurso até o Estado
Democratico ideal, e ainda ha muito para ser feito, mas, como dizem, a dire¢ao certa

€ mais importante que a velocidade.
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