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RESUMO: o presente artigo se destina a avaliar o estudo em direito constitucional, no Brasil,
e suas possibilidades de compreender adequadamente a ordem constitucional. Trés
perspectivas foram abordadas pelo trabalho, selecionadas devido a seu destaque no cenario
nacional: teoria dos principios, neoconstitucionalismo e jurisdi¢do constitucional. Nenhuma
delas pareceu suficientemente apropriada para a promoc¢ao de investidas contra este amplo
objeto. A hipotese formulada relaciona tal impropriedade com a necessidade de se promover
uma andlise sistémica e complexa deste objeto. Os argumentos expostos em suporte a
hipotese se orientam por referenciais ontoldgicos, epistemologicos e metodoldgicos. As trés
perspectivas sdo, assim, brevemente apresentadas e criticadas sob tais referenciais a partir do
complexo paradigma sistémico adotado.
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ABSTRACT: This article is intended to evaluate the study of constitutional law in Brazil and
its possibilities to properly understand the constitutional order. Three perspectives have been
addressed, selected because of their prominence on the national scene: the theory of
principles, the neoconstitutionalism and the constitutional jurisdiction. None of them seemed
appropriate enough to face this large object. The formulated hypothesis relates this
impropriety with the need to promote a complex and systemic analysis of this object. The
exposed arguments follow ontological, epistemological and methodological references. The
three perspectives are thus briefly presented and critiqued under such references, from the
complex and systemic paradigm adopted.
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INTRODUCAO

O direito constitucional ¢ uma das disciplinas juridicas que, nas duas ultimas
décadas, mais se desenvolveu em termos de numeros de professores especializados, livros
publicados e trabalhos monograficos produzidos. Os cursos de direito passaram a valorizar
mais a disciplina com o final do periodo ditatorial ¢ com a promulgacdo de uma nova
Constituicao Federal, gerando mais interesse entre os pesquisadores e mais demandas perante
instituicdes de fomento a pesquisa e perante programas de pos-graduacdo. Com isso, 0 meio
juridico-académico observou um crescimento expressivo do direito constitucional no Brasil.
Uma critica, contudo, ainda pode ser direcionada a essa disciplina. Grande parte dos trabalhos
que se pretendem inserir no plano do direito constitucional no Brasil carece de um referencial
metodologico. No entanto, ndo ¢ este o principal problema que se pretende atribuir aos
estudos brasileiros em direito constitucional.

Uma das etapas mais primarias, mas de suma relevancia na pesquisa, ¢ a delimitagcao
do objeto cientifico. O direito constitucional ¢ uma disciplina juridica de significativa
abrangéncia, permitindo insercdes de distintas perspectivas e métodos, além de possibilitar
abordagens transdisciplinares muito facilmente. E comum que o objeto adotado pelas
pesquisas, nesta area, seja abstrato ou, mesmo quando especifico, pressuponha determinados
aspectos de uma compreensao abrangente dentro da disciplina. Em outras palavras, o objeto
“ordem constitucional”, enquanto um desenho constitucional em macro dimensdes, costuma
estar presente em tais pesquisas.

A hipdtese a ser apontada ¢ a impropriedade dos referenciais mais difundidos no
direito constitucional brasileiro para analisar a ordem constitucional, tendo em vista a
necessidade de aborda-la sob um paradigma cientifico sistémico e complexo. Desse modo,
trés perspectivas podem ser consideradas como de grande expressdo no atual estagio da
pesquisa em direito constitucional no Brasil para fins de comparacdo com o paradigma
sist€émico ora defendido: (i) a teoria dos principios. (ii) o neoconstitucionalismo e (iii) a
jurisdi¢@o constitucional.

Esgotar os aspectos que caracterizam cada uma destas perspectivas selecionadas nao
representa o objetivo do presente trabalho. Ao contrario, somente alguns dos principais
aspectos de cada qual serd apresentado para fins de uma posterior andlise sistémica,
especialmente no que tange aos referenciais ontologicos, epistemologicos e metodoldgicos.
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Antes de realizar as andlises, entretanto, algumas observacdes parecem ser
necessarias. As trés perspectivas selecionadas — teoria dos principios, neoconstitucionalismo e
jurisdigcdo constitucional — se tangenciam ou, até mesmo, misturam-se muito frequentemente.
Em regra, os mesmos autores que se dedicam ao estudo da teoria dos principios se intitulam
defensores do neoconstitucionalismo e, em algum momento, abordam assuntos e exemplos
vinculados a jurisdi¢do constitucional. Muitos neoconstitucionalistas se baseiam em estruturas
tedricas do denominado pods-positivismo, precursor da teoria dos principios, € incorporam
relevantes aspectos da metodologia deste marco tedrico'.

Por isso, ¢ necessario destacar que a discriminagdo dessas trés perspectivas ¢ muito
mais apropriada para fins de sistematizacdo e organizacdo das analises a seguir do que para
fins de uma rigorosa diferenciacdo académica entre as mesmas. Assim como Virgilio Afonso
da Silva (2007) alega haver um sincretismo metodologico no campo da interpretagao
constitucional brasileira, tais perspectivas parecem sofrer similar aproximagdo, embora nao
somente metodologica’.

Nao ¢ o objetivo do artigo apresentar problemas internos de cada uma dessas teorias,
ou seja, sustentar qual seria a perspectiva mais apropriada para exercer a pesquisa no direito
constitucional brasileiro. O que se pretende demonstrar a seguir ¢ a impropriedade das
mesmas em se distanciar de seus propositos originais para servir de base a analises mais
abrangentes. O foco ndo ¢ criticar, nem defender, o objeto, o funcionamento ou os métodos de
investigacao proprios da teoria dos principios, do neoconstitucionalismo ou da jurisdi¢ao

constitucional. Embora alguns pontos positivos ou negativos possam ser eventualmente

' Como exemplo, Humberto Avila, autor de um dos livros mais influentes no Pais acerca da teoria dos principios,
publicou um artigo cujo titulo refere-se ao neoconstitucionalismo, trazendo, em seu conteudo, muitas questdes
afetas ao pos-positivismo (AVILA, 2009). Além disso, também ¢ possivel encontrar termos como
neoconstitucinalismo e pos-positivismo conjugados no titulo de um mesmo trabalho (GARRIDO, 2011). Muitos
trabalhos orientados pelo p6s-positivismo e pelo neoconstitucionalismo destacam supostos fendmenos como o
crescimento e a relevancia do papel do Poder Judiciario, especialmente, no caso da Suprema Corte. Entre outros,
(SARMENTO, 2010) e (BARROSO, 2012).

% Ap6s apresentar diversos métodos hermenéutico-constitucionais, Virgilio Afonso da Silva observa o fendmeno
do sincretismo metodologico: “O grande problema, neste ambito, é o sincretismo metodologico. Salvo engano,
ndo ha quem opte por esse ou aquele método. Ao contrario: eles sdo quase sempre apresentados como
complementares, falando-se freqiientemente em ‘conjunto de métodos’. (...) O sincretismo metodologico,
caracteristico do atual estdgio da discussdo sobre interpretacdo constitucional, impede que se avance na
discussdo acerca da tarefa da interpretagdo constitucional. Comum as andlises sobre o tema ¢ o fato de que esses
métodos sejam apenas resumidamente explicados — ndo raro com base apenas na obra de Canotilho — sem que se
chegue a qualquer conclusdo sobre a relacdo entre os diversos métodos, sua aplicabilidade e, principalmente,
sobre a compatibilidade entre eles. (...) As andlises costumam limitar-se a expor a ideia tedrica central de cada
método. Isso é, obviamente, insuficiente, pois métodos ndo sdo um fim em si mesmos, mas existem para serem
aplicados. (...) Dada a limitacdo de espacgo, vou me restringir a mais importante manifestacdo daquilo que tenho
chamado de sincretismo metodologico: a utilizagdo conjunta — ou a idéia de que essa possibilidade existe — da
teoria estruturante do direito e do sopesamento de direitos fundamentais™ (SILVA, 2007, p. 133-136).
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ressaltados em cada perspectiva, o objetivo estabelecido ¢ demonstrar como a extensdo destas
perspectivas em direcdo a objetos mais abrangentes ao redor do sistema constitucional pode
ser inapropriada. Cada perspectiva — teoria dos principios, neoconstitucionalismo e jurisdi¢ao
constitucional — apresenta problemas mais acentuados em seus aspectos ontologico,

epistemologico ou metodoldgico; porém, nenhuma delas possui carater sistémico e complexo.

1 DEMARCACAO CIENTIFICA

Antes de apresentar as perspectivas selecionadas como representantes dos estudos
constitucionais brasileiros, a demarcagdo de alguns aspectos cientificos parece ser importante
para que as criticas posteriores possam ser compreendidas com maior clareza e rigor.
Especificamente, a breve apresentacdo do paradigma cientifico adotado para a realizacdo das
criticas sistémicas e a definicdo dos referenciais ontoldgico, epistemologico e metodoldgico

de que se partem exigem especial destaque.

1.1 O PARADIGMA CIENTIFICO SISTEMICO E COMPLEXO

Ao se buscar uma conceituagdo ou uma base tedrica mais consistente acerca de
“sistema”, um extenso e transdisciplinar forum de debates denominado “teoria geral dos
sistemas” pode ser encontrado. O termo feoria geral se justifica pela existéncia de distintos
posicionamentos, oferecendo concorrentemente defini¢cdes de “sistema”, entre outros recursos
cientificos para a realizacdo de pesquisas pretensamente sistémicas’. Nos Gltimos anos, uma
teoria em particular tem se desenvolvido com destaque: a teoria dos sistemas complexos. Em
trabalho recente, Adrian Vermeule (2011) apresentou a primeira tentativa bem sucedida de
aproximar esta teoria do direito constitucional.

Apos dirigir a pergunta “o que ¢ um sistema” a um cientista adepto a teoria dos
sistemas complexos, entre as principais respostas que se podem aguardar, nenhuma ¢ tao
provavel como a seguinte: “um sistema ¢ mais do que a soma de suas partes”. Essa assertiva
tdo recorrente entre os autores afiliados ao paradigma complexo conduz diretamente a uma
resposta ao questionamento “como compreender um sistema’: um sistema somente pode ser

entendido a partir de seus componentes e das interagdes mantidas entre eles. Segundo a teoria

3 Alguns autores atribuem o crédito pelo termo “teoria geral dos sistemas”, cunhado para se designar a este
férum transdisciplinar, a Ludwig von Bertalanffy (VON BERTALANFFY, 1951). Cf. (BOULDING, 1956) e
(KAST & ROSENZWEIG, 1972).
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complexa dos sistemas, o todo ndo seria responsavel por determinar as atividades e funcdes
presentes em seu interior’. Da mesma maneira, a analise limitada de suas partes isoladamente
ndo é capaz de ilustra-lo por completo’.

Com isso, o sistema se torna mais do que a soma de seus componentes porque as
diferentes formas de interagdo desses elementos devem ser consideradas. De um lado, para a
teoria complexa, a estratégica de divide and conquer, em razdo de o problema ser reduzido a
unidades, impede que a interagdo entre elas seja analisada e tais interagdes sejam responsaveis
por qualificar tal agregacdo em um sistema. De outro lado, s6 ¢ possivel adotar um sistema
como objeto cientifico a partir dos elementos que o constituem e das interagdes que o
caracterizam. O sistema € o resultado, ndo o inicio das analises.

Uma analise sistémica e complexa requer a aplicacdao de variaveis idoneas acerca da
dinamica existente entre as partes que compdem o todo. Por isso, o primeiro desafio em uma
analise complexa € reconhecer o correto nivel de agregacdo para abordar determinado objeto
cientifico®. Reduzir as unidades, por um lado, impede a verificagdo de como aquelas unidades
sdo capazes de se relacionar e o que pode resultar desta interagdo. A excessiva abstragao, por
outro lado, resulta na ado¢ao de um objeto cujos fendmenos e propriedades t€m causa, origens

e explicacgdes indeterminadas e desconhecidas.

* A teoria sistémica que atribui ao todo os fendmenos decorrentes de agregacdes ¢ o holismo. Muitos autores que
estudam formas coletivas de organizacdo humana se envolvem com este paradigma cientifico. Para o holismo,
fendmenos de natureza sistémica parem de entidades abstratas e ficticias. Assim, estes fendmenos nao
vislumbram uma causa relacionada a seus componentes — geralmente, individuos. Em alguns trabalhos, o
holismo pode ser facilmente reconhecido. Quando Emile Durkheim estabelece as regras de seu método
sociologico, especificamente na defesa da externalidade como um de seus elementos, ha um classico modelo
holista de raciocinio. No momento em que Durkheim sustenta que “(...) the states of the collective
consciousness are of a different nature from the states of the individual consciousness; they are representations
of another kind”, a concepgdo de sistema ganha autonomia ontoldgica de seus componentes (DURKHEIM,
1982, p. 40). De modo similar, quando defende que “[t]he mentality of groups is not that of individuals: it has its
own laws”, a concepcdo de sistemas passa a atender a regras distintas e proprias de funcionamento
(DURKHEIM, 1982, p. 40).

> O paradigma cientifico que analisa um sistema a partir de suas unidades ¢ o reducionismo. O reducionismo é
caracterizado por enfrentar complexos e densos problemas pela estratégia denominada divide and conquer,
conforme as ligdes a seguir da obra que demarca o surgimento deste paradigma: “Now, just as a state is much
better governed when it has only a few laws that are strictly obeyed than when it has a great many laws that can
provide an excuse for vices, so I thought that in place of the large number of rules that make up logic I would
find the following four to be sufficient, provided that I made and kept to a strong resolution always to obey them.
(...) The second was to divide each of the difficulties I examined into as many parts as possible and as might be
required in order to resolve them better” (DESCARTES, 2007, p. 8-9). Grandes questdes poderiam ser reduzidas
em unidades mais simples como forma de combaté-lo.

% A questdo do duplo nivel de agregacdo esta muito presente na obra VERMEULE, 2011, mas ja era abordada
desde o inicio da teoria dos sistemas complexos com ANDERSON, 1972. No direito constitucional, a partir da
obra de Adrian Vermeule, o primeiro nivel de agregagdo ¢ formado pela interagdo de individuos na formagao de
uma instituicao, enquanto o segundo nivel de agregacao representaria o sistema de sistemas, ou seja, a agregagao
de institui¢des que forma o sistema constitucional. Cf. (VERMEULE, 2011).

Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, vol. 59, n. 1, p. 53-78, 2014.

57



O segundo desafio da perspectiva complexa ¢ admitir seu carater contraintuitivo. Em
muitos momentos, situagdes emergem no interior de um sistema sem que possam ser
diretamente extraidas das partes que o compde. Do mesmo modo, tais situagdes podem
também nao ser esperadas ou antevistas, assim como ser de dificil cognicdo por ndo se
associarem a um componente especificamente. A origem dos fendmenos e das propriedades
que emergem em um sistema ndo terd seu esclarecimento pelo todo. A explicagdo precisa
destas questdes serd encontrada de acordo com as relagdes mantidas entre os elementos do

sistema.

1.2 AS DEFINICOES DOS REFERENCIAIS ONTOLOGICO, EPISTEMOLOGICO E
METODOLOGICO

As criticas sistémicas que se pretendem direcionar a teoria dos principios, ao
neoconstitucionalismo e a jurisdicdo constitucional obedecem a determinadas defini¢des de
ontologia, epistemologia e metodologia. Na verdade, tais referenciais recebem grandes
contribui¢des de diversas areas do conhecimento, sobretudo da filosofia da ciéncia. Também
nas disciplinas juridicas e politicas termos como ontologia, epistemologia e metodologia
receberao acepgdes controversas e dispares, mas € possivel assumir algumas defini¢cdes
estritamente para os propositos da presente pesquisa.

O referencial ontologico estd diretamente relacionado ao objeto cientifico. Os
referenciais ontologicos serdo diversos nos paradigmas cientificos concorrentes a medida que
houver diferentes regras definindo quais objetos cientificos podem ou devem ser adotados
para o sucesso de determinada pesquisa. Esse primeiro referencial ndao determina,
diretamente, qual objeto pode ou deve ser adotado, mas firma parametros genéricos para que
as pesquisas encontrem, em suas especificidades, aqueles objetos que podem ou devem ser
adotados.

O referencial epistemoldgico, por sua vez, associa-se ao conhecimento daquele
objeto cientifico adotado. Neste particular ponto de vista, conhecimento do objeto,
dependendo da 4rea ou da disciplina do conhecimento, o que serd determinado pelo
referencial epistemologico sdo as leis, as regras ou os principios que regem o funcionamento,
0 comportamento e as caracteristicas daquele objeto. Esse segundo referencial nao identifica,
diretamente, as leis, as regras ou os principios determinantes aquele objeto. Ao contrério,

instrui como alcangar corretamente leis, regras ou principios necessarios ao seu estudo.
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O referencial metodologico, por fim, guarda conexd@o com os instrumentos habeis a
analisar aquele objeto segundo suas diretrizes epistemologicas. Da mesma maneira, esse
terceiro referencial ndo estabelecera, diretamente, que instrumentos € métodos sao adequados
para avaliar o objeto cientifico eleito, mas estabelece parametros gerais para que tais
instrumentos ¢ métodos sejam selecionados. Em regra, a forma com que o referencial
epistemologico se define ¢ de central relevancia para firmar o referencial metodoldgico, ao

mesmo tempo em que o ontoldgico sera determinante para ambos.

2 A TEORIA DOS PRINCIPIOS

A teoria dos principios ¢ um dos mais importantes consectarios teéricos da
demarcagdo poOs-positivista de pensamento constitucional desenvolvida, principalmente, apds
a Segunda Guerra Mundial. Para os propdsitos da presente andlise, somente trés aspectos
serdo utilizados para apresentar brevemente a teoria dos principios: (i) distingdo entre
principios e regras, (ii) a caracterizagcdo dos principios como mandados de otimizagao e (iii) as
técnicas de ponderacdo para solucionar as colisdes de principios.

Autores associados a teoria dos principios costumam afirmar que, atualmente, a
norma juridica deve ser compreendida como um género, comportando duas espécies com
certas caracteristicas opostas. A base tedrica desta assertiva ¢ a denominada for¢ca normativa
dos principios que costumava ser negada tradicionalmente pelos autores afiliados ao
positivismo juridico, havendo nitida influéncia da obra de Konrad Hesse (2009) neste aspecto.
Buscou-se equiparar a forca normativa de principios e regras ao afirma-los espécies de
normas juridicas, sobretudo em relagdo aqueles principios insculpidos na norma
constitucional. Entre os diversos critérios diferenciadores estipulados pelos autores brasileiros
dedicados a esta tematica, “[o] principal trago distintivo entre regras e principios (...) ¢ a
estrutura dos direitos que essas normas garantem” (SILVA, 2006, p. 27). Nao ¢ incomum
encontrar afirmagdes, entre autores com esta perspectiva, de que regras, de um lado, aplicam-
se de modo disjuntivo, como mandamentos de tudo ou nada, enquanto principios, de outro
lado, aplicam-se prima facie, admitindo-se um ambito de prote¢do maior ou menor de acordo
com 0 caso concreto (SILVA, 2006).

Deste entendimento acerca dos principios, de que sao normas de eficacia prima facie,
decorre outro importante aspecto da correspondente teoria. Esta aplicagdao prima facie ocorre
em razao de a estrutura normativa do principio ser mais abstrata e servir de fundamento para

multiplas ocasides. O fato de tais normas ndo encontrarem um ambito de prote¢do pontual e
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contido supostamente permitiria que, em muitos casos, houvesse uma colisdo de principios;
ou seja, em um caso concreto, ha dois interesses contrapostos, estando cada um deles
amparados por um principio constitucional — a0 menos em tese. Quando regras juridicas
formulam determinag¢des incompativeis entre si, hd o que tradicionalmente se denomina
antinomia, sendo recomendado aplicar critérios para solucionar o conflito que, enfim,
conduziriam a invalidacdo de uma das regras conflitantes. Este ndo seria o caso dos principios
ao se colidirem, pois, embora seu ambito de protecdo nao seja mantido em determinado caso,
poderia sé-lo em outro diverso. Por esta razdo, a teoria dos principios desenvolve um
entendimento de que, em caso de colisdo, os principios devem ser apreciados como mandados
de otimizagdo, aplicando-se “na maior medida possivel diante das possibilidades faticas e
juridicas existentes” (SILVA, 2006). Com isso, o modo de funcionamento das normas
constitucionais poderia se distinguir, pois regras se aplicariam como mandamentos
disjuntivos, enquanto os principios se aplicariam em diferente medida, a cada caso concreto,
por representarem mandados de otimizagdo. Desta necessidade de se otimizar principios,
chegou-se a conclusdo, na teoria do principios, que estes seriam, necessariamente, relativos,
admitindo-se limitagdes de diversas naturezas. As medidas de aplicagdo que seriam devidas,
ao final de determinada controvérsia pratica, ndo poderiam violar, no entanto, um suposto
conteudo essencial carregado pelo principio.

Uma das mais difundidas contribuicdes da teoria dos principios foi o método
elaborado para solucionar esta necessidade de otimizagdo. A ponderacdo de principios seria
uma metodologia de aplicagdo pratica aos casos de colisdo que evidencia o carater relativo
destas normas e afasta a eficicia de ao menos um principio, mantendo sua validade. O
sopesamento dos principios deveria transcorrer pela aplicacdo concreta de trés critérios de
analises, a idoneidade — ou adequacdo —, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito. De forma muito superficial, a idoneidade representa um questionamento acerca da
propriedade de os meios empregados com a medida atingirem os fins pretendidos,
aproximando-se muito da compreensdo tradicional de razoabilidade. Necessidade seria o
questionamento acerca da existéncia de medidas menos gravosas para o atingimento daquele
fim pretendido, ou seja, buscar, na pluralidade de meios idoneos, aquele causador de menores
onus. A proporcionalidade em sentido estrito promove uma analise de custos e beneficios na
medida aplicada. Assim, mesmo que uma conduta pare¢a ser idonea e necessaria para o
alcance de determinado objetivo, se o bem produzido com isso for inferior aos danos
causados, a medida ndo seria estritamente proporcional, devendo prevalecer os interesses
opostos submetidos a diverso ambito de protecao.
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2.1 0 PROBLEMA ONTOLOGICO DA TEORIA DOS PRINCIPIOS

A teoria dos principios promoveu importantes revisdes na concepcdo da norma
juridica e, especialmente, da norma constitucional, trazendo avancgos significativos na forma
de compreensao e, sobretudo, no que tange a aplicagdo pratica dos principios constitucionais.
A teoria dos principios, porém, ¢ uma perspectiva que especifica como seu objeto, quando
mais abstratos os estudos, a norma juridica ou, quando mais especificos, os principios
constitucionais em particular. A ontologia desta teoria ¢ eminentemente normativa. Por mais
que se pretendam compreender objetos mais abrangentes do direito constitucional — como a
“ordem constitucional” — através de tal perspectiva, a tentativa ndo parece ser apropriada. A
pesquisa em direito constitucional que parte de uma perspectiva tedrica principioldgica, ao
menos em tese, carece de recursos ontoldgicos para analisar aspectos do sistema
constitucional.

Uma teoria estritamente normativa nao ¢ suficiente para analisar um sistema
constitucional, pois este ¢ resultado da agregagdo de instituigdes cuja intera¢do se baseia em
uma norma constitucional. O objeto adotado pela teoria dos principios ¢ mais reduzido e,
portanto, incompativel com o nivel de agregacdo de um complexo de instituicdes. A teoria
dos principios parece ser adequada para estudar o que ela se propde inicialmente, mas
insercoes mais abrangentes a tornariam uma perspectiva reducionista na pesquisa em direito
constitucional. Esta ¢ uma perspectiva que, embora possa alcangar niveis mais abrangentes
ontologicamente, jamais admitird um caréter sistémico e complexo em suas investigagdes. E
possivel recorrer a teoria dos principios com o intuito de adotar como objeto cientifico um
conjunto de direitos ou de principios em particular, ou, at¢ mesmo, a Constituicdo como um
todo. Entretanto, considerar um paradigma sistémico e complexo requer o reconhecimento,
entre outros aspectos, de uma ontologia baseada na interacdo entre componentes de um
agregado, sendo dificil se cogitar a possibilidade de interagdo entre direitos ou entre
principios sem que haja um fator individual ou institucional por tras desta atividade.
Principios ndo sdo sujeitos em um sistema. No maximo, terdo natureza objetiva, enquanto
proposicdes adotadas como referenciais para fins de a¢do individual ou coletiva no interior do

sistema.

2.2 O PROBLEMA EPISTEMOLOGICO DA TEORIA DOS PRINCIPIOS

A distingdo teorica promovida entre os chamados mandados de otimizagdo e
definitivos pode ser compreendida com importante aspecto epistemologico da teoria dos
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principios. Em outras palavras, ¢ segundo estas caracteristicas que as normas constitucionais,
enquanto objeto cientifico, obteriam funcionamento e aplicabilidade. A teoria dos principios
foi capaz de desenvolver diretrizes que qualificam como tais normas alcancam efetividade no
plano constitucional, definindo aspectos como sua relatividade, a possibilidade de restri¢des
contra elas se operarem, a existéncia de conteudos essenciais supostamente inviolaveis e uma
aplicabilidade na maior medida possivel diante das possibilidades faticas e juridicas
observadas. Com isso, ¢ possivel determinar com maior rigor académico sob que
circunstancias um principio recebe aplicagdo pratica, ou seja, de que forma pode ser regido.
Por mais que a teoria dos principios consiga esclarecer questdes determinantes a
compreensdo da Constituicdo como um todo, tais questdes podem ndo ser extensiveis ao
estudo da ordem constitucional enquanto um sistema. Partir dos principios como forma de
avaliar a ordem constitucional como um todo ¢ uma proposta que nao reconhece a
possibilidade de, a cada nivel de agregagdo, propriedades emergirem e se tornarem muito
mais determinantes ao funcionamento do sistema constitucional do que os reduzidos objetos
da teoria dos principios. Afirmar que todo o sistema constitucional pode ser resumido a
otimizagdo de principios constitucionais significa aplicar uma concepg¢ao particular acerca de
um componente do sistema contra todo o agregado, desconsiderando a possibilidade da
quebra da simetria (ANDERSON, 1972). Mesmo que os defensores da teoria dos principios
estejam convictos de que tal perspectiva ¢ determinante para compreender a Constituicdo e
seu funcionamento, hd um grave problema epistemoldgico em considerar que este
determinismo se estendera, necessariamente, ao sistema constitucional. O sistema
constitucional representa uma agregacdo de segundo nivel em que o elemento normativo-
constitucional ¢ o pano de fundo da atividade inter-relacionada de institui¢des. A atividade no
interior deste sistema deriva de acdes individuais ou coletivas originadas em instituigdes, nao

se limitando a dimensdo meramente normativa.

2.3 0 PROBLEMA METODOLOGICO DA TEORIA DOS PRINCIPIOS

Os pos-positivistas, ao se dedicarem a teoria dos principios, lograram éxito ao
conceber uma metodologia eficiente, se considerado como propdsito solucionar uma colisdo
de principios concretamente observada. Se ha maior dificuldade em se identificar a ontologia
e a epistemologia da teoria dos principios, a ponderagao ¢ declaradamente tratada como o

método apropriado para enfrentar colisdes.
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Embora o aspecto metodoldgico da teoria dos principios ndo aparente ser o mais
grave desta perspectiva, também apresenta problemas. Em tese, nenhuma colisdo de
principios poderia ser abordada abstratamente, segundo defende a maioria de seus
precursores. Da mesma maneira, somente se aplica a ponderacdo enquanto método
principioldgico na presenga de, ao menos, dois principios opostos em determinado contexto
fatico. Tais condi¢des, no maximo, permitirdo que a teoria dos principios se aproxime da
pratica jurisdicional, porém, dificultando a pratica do sopesamento por parte das demais
institui¢des do sistema constitucional. Desse modo, os métodos da ponderagdo observam uma
severa limitacdo e qualquer conclusdo que extrapole o ambito normativo ou judicial,
formulada em face do sistema constitucional como um todo, perde seu carater cientifico.
Examinar a ordem constitucional pela ponderacdo de principios representa uma grave
inconsisténcia metodologica por ndo se respeitarem as limitagcdes formalmente estipuladas

pela pesquisa.

3 O NEOCONSTITUCIONALISMO

Enquanto a teoria dos principios, vinculada ao pds-positivismo, costuma ser atrelada
ao pensamento constitucional germanico, o neoconstitucionalismo representa uma perspectiva
desenvolvida no debate constitucional ibérico, italo e latino-americano (SARMENTO, 2010).
Ainda hoje, remanesce uma dificuldade em se definir, com rigor, as bases do pensamento
neoconstitucional, devido & diversidade de demarcacdes tedricas adotadas por seus adeptos’.
Na verdade, hd algumas bandeiras comuns sustentadas por autores que se intitulam
neoconstitucionais, “o que justifica que sejam agrupad[o]s sob um mesmo rotulo, mas
compromete a possibilidade de uma conceituagao mais precisa” (SARMENTO, 2010, p. 4).
Entre as bandeiras comumente associadas ao neoconstitucionalismo, podem ser selecionadas
para os propositos do presente trabalho (i) a énfase conferida aos direitos fundamentais no
ordenamento juridico, (ii) fendmenos como a eficacia irradiante dos direitos fundamentais e a
constitucionalizacdo do direito e (iii)) o resgate de uma fundamentacdo moral para as

. .8
decisoes”.

7 E muito comum que o neoconstitucionalismo seja tratado no meio académico brasileiro e latino-americano
como, na verdade, um conjunto de pensamentos constitucionais. Evidenciando esta dificuldade em se definir
com rigor as bases do pensamento neoconstitucional, (CARBONELL, 2009).

¥ Um rol mais extenso também pode ser considerado para definir o neoconstitucionalismo: “(a) reconhecimento
da forca normativa dos principios juridicos e valorizagdo da sua importancia no processo de aplicacdo do
Direito; (b) rejeigdo ao formalismo e recurso mais freqiiente a métodos ou ‘estilos’ mais abertos de raciocinio
juridico: ponderagdo, topica, teorias da argumentacao etc.; (c) constitucionalizacdo do Direito, com a irradiagao
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O século XX ficou historicamente marcado pelo fim da Segunda Guerra Mundial e
de regimes ditatoriais que assolavam os principais paises europeus. Com esta mudanca
histérica, o pensamento constitucional europeu também sofreu severas mudangas, passando-se
a atribuir uma importancia muito maior a conceitos como a Constitui¢do, os principios € os
direitos fundamentais de maneira geral. A cultura juridica brasileira, marcadamente
eurocéntrica, buscou seguir, com o fim de sua ditadura e sua nova Constituicdo, 0 mesmo
caminho trilhado por estas nagdes. Além desta questdo historica, as doutrinas
neoconstitucionais defendem tais postulados com base em fundamentos filosoficos e
valorativos que reaproximaram campos como Direito e Moral. O discurso adjudicador
neoconstitucional costuma destacar a importancia e a for¢a normativa de direitos consagrados
em um texto constitucional, cobrando-se um patamar de maior comprometimento com sua
centralidade no ordenamento juridico e uma consequente efetivagdo de seu contetdo na
pratica jurisdicional.

A valorizagdo dos direitos fundamentais, enquanto chancela central do
neoconstitucionalismo, conduziu a sustentagdo veemente de fendmenos como a eficacia
irradiante dos direitos fundamentais ¢ a constitucionalizacao do direito. Ambos os fenomenos
demonstram o carater expansivo da naivité neoconstitucional. A eficacia irradiante dos
direitos fundamentais, por um lado, representa a ideia de que toda e qualquer situagao fatica
esteja sob o ambito de protecdo de um direito fundamental, ainda que de modo prima facie.
Mesmo as situagdes mais cotidianas e estranhas a pratica constitucional estariam relacionadas
a direitos garantidos pelo texto da norma de maior hierarquia. A constitucionaliza¢do do
direito, por outro lado, direciona-se a dimensdo normativa da expansdo neoconstitucional.
Defendem os signatarios desta perspectiva que as normas constitucionais devem se projetar
aos demais ramos do ordenamento juridico, reformando o conteudo de seus conceitos e
influenciando a interpretacdo de suas normas, sobretudo no que se refere a protecdo dos
direitos fundamentais.

Com o valor atribuido aos direitos fundamentais e sua extensdo contra o mundo
fatico e a ordem juridica, era necessario eleger um elemento garantidor do sucesso desta
perspectiva. Assim, o neoconstitucionalismo passou também a estimar a atividade do Poder

Judiciario e, especialmente, da Corte Constitucional como guardido desta tarefa. O resultado

das normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos
do ordenamento; (d) reaproximacao entre o Direito e a Moral, com a penetracao cada vez maior da Filosofia nos
debates juridicos; e (e) judicializa¢do da politica e das relagdes sociais, com um significativo deslocamento de
poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario” (SARMENTO, 2010, p. 1).

Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, vol. 59, n. 1, p. 53-78, 2014.

64



desta valorizagdo da atividade judiciaria foi acompanhado pela defesa de uma leitura moral da
Constituicao, havendo, ao menos em tese, multiplos métodos habeis a alcancar este objetivo,
todos rejeitando solugdes formalistas e regradas. A defesa de uma textura aberta das normas
constitucionais se tornou cada vez mais comum, bem como a necessidade de fundamentagdes
filosoficas nas decisdes e o recurso a teorias argumentativas. Em muitos momentos, métodos
originalmente concebidos pelo pos-positivismo, como a técnica da ponderacdo, foram objeto
de autores neoconstitucionalistas. Também ¢ comum observar entre os principais signatarios
desta perspectiva a necessidade de se recuperar a tradicdo da razdo pratica e da logica
discursiva como meio para fundamentar as decisdes e, enfim, proteger direitos

constitucionalmente garantidos.

3.1 0 PROBLEMA ONTOLOGICO DO NEOCONSTITUCIONALISMO

O neoconstitucionalismo € uma perspectiva constitucional contemporanea que
oferece significativas dificuldades em se especificar o objeto de andlises por ele adotado. Em
grande parte, esta dificuldade se deve a imprecisdo do termo que define esta corrente de
pensamento e ao sincretismo académico promovido por seus signatdrios ao selecionarem
convenientes passagens de diversos autores, filiados a distintas demarcacdes teodricas. Tendo
em vista estas caracteristicas do neoconstitucionalismo, indicar determinado objeto como o
principal de suas andlises ¢ uma tarefa a ser feita com cuidado e admitindo ressalvas quando
consideradas as especificidades de cada autor. De forma genérica, entre as bandeiras
sustentadas pelos neoconstitucionalistas, o discurso adjudicativo em defesa do compromisso
com os direitos fundamentais parece se destacar, podendo ser considerado como um dos mais
importantes objetos desta perspectiva constitucional.

O presente discurso mantido pelos neoconstitucionalistas possui um papel de grande
relevancia na tradi¢do constitucional. Por meio dele, hd um aprimoramento da concepcao dos
profissionais das carreiras juridicas e dos oficiais vinculados ao governo acerca do
compromisso que se deve manter com os direitos fundamentais. As mudancas de carater
discursivo promovidas com este debate podem surtir efeitos, em ultima instancia, na cultura
publica do Pais. Os beneficios, entretanto, trazidos pelo neoconstitucionalismo, no campo
académico, ndo seriam tao expressivos assim. Em primeiro lugar, as principais conclusdes
apresentadas pelos neoconstitucionalistas no estudo dos direitos fundamentais sao
provenientes de outros eixos de pensamento, como o pos-positivismo. De modo muito breve,

0 que o neoconstitucionalismo brasileiro tem buscado, nos tltimos anos, ¢ expandir os ideais
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e as pretensdes de outras correntes de pensamento constitucional contemporaneo ou fortalecé-
los mediante argumentos retoricos e proposi¢des imperativas. O problema ontoldgico do
neoconstitucionalismo brasileiro ¢ acreditar que uma modificagdo do comprometimento com
os direitos fundamentais sera capaz de alterar plenamente a realidade social em relacao a
efetividade das normas constitucionais garantidoras de direitos. A mesma critica oferecida a
teoria dos principios pode ser direcionada ao neoconstitucionalismo. Os direitos fundamentais
representam um objeto de analises reduzido no plano constitucional, sendo esta uma
compreensao insuficiente para identificar razoes de nivel mais elevado de agregagdo, capazes
de impedir que a naivité neoconstitucional se torne realidade. Enquanto o principal objeto de
analise neoconstitucional forem os direitos fundamentais, os objetivos desta perspectiva
restardo  prejudicados para que se promovam estudos mais abrangentes. O
neoconstitucionalismo pode ser uma perspectiva apropriada para estudar os direitos
fundamentais, apreciando mudangas de carater normativo e até mesmo axioldgico em sua
estrutura, mas sua dimensdo ontoldgica lhe impde severas limitacdes. Uma investida
académica pretensa a analisar a “ordem constitucional” sob o neoconstitucionalismo, ao

menos sob o ponto de vista ontoldgico, estaria equivocada.

3.2 0 PROBLEMA EPISTEMOLOGICO DO NEOCONSTITUCIONALISMO

Para a perspectiva neoconstitucional brasileira, os direitos fundamentais estariam
relacionados a alguns fendmenos direcionados a ordem juridica e ao mundo fatico.
Fendmenos como a constitucionalizagdo do direito e a eficdcia irradiante, enquanto
propriedades que caracterizam os direitos fundamentais, representam uma particular dimensao
epistemologica do neoconstitucionalismo. A constitucionalizagdo determina como o objeto
cientifico “direitos fundamentais” produz repercussoes na esfera juridica, expandindo seus
efeitos para outras disciplinas juridicas e para normas infraconstitucionais. A eficacia
irradiante determina como esse mesmo objeto se associa a realidade vivenciada pelos
cidadaos por meio de seu ambito de protecdo. Ambos os fendOmenos sdao proposi¢des
epistemologicas que determinam, basicamente, como funcionam, comportam-se ou se regem
os direitos fundamentais e quais sdo os efeitos que disso decorrem.

O problema epistemoldgico do neoconstitucionalismo, todavia, ¢ pressupor que uma
ingénua valorizacdo dos direitos fundamentais pode repercutir de modo tdo imediato na
realidade social. Para muitos signatarios desta perspectiva, o neoconstitucionalismo também

pode se definir como um modelo de pensamento em que os direitos fundamentais possuem
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certa centralidade no plano constitucional. Independentemente da propriedade de tal
afirmativa, ¢ preciso destacar que os direitos fundamentais se encontram em niveis de
agregacao reduzidos ao campo normativo. O neoconstitucionalismo pode ser uma perspectiva
apropriada para estudar a Constituicdo. Muitos trabalhos estruturados sob o
neoconstitucionalismo, no entanto, apresentam visdes excessivamente abrangentes,
defendendo veementemente que os direitos fundamentais sdo capazes de reformular toda uma
ordem constitucional. A questdo € que, para se realizar uma pesquisa acerca desta “ordem
constitucional”, ha agregagdes de individuos e de instituicdes que devem ser levadas a sério.
O suposto determinismo dos direitos fundamentais em relagdo a Constitui¢do, ao contrario do
que sustentam os neoconstitucionalistas, ndo resulta em determinismo em relagdo ao sistema
constitucional, pois, a cada nivel de agregacdo, outras propriedades podem emergir da
interacdo existente entre as instituicdes que neste plano atuam. Mesmo que a Lei Fundamental
represente o apice normativo — usando a expressao cunhada por Anderson (1972, p. 393) —, a

cada nivel de abstragdo, surgem novas “leis fundamentais” para aquela escala em particular’.

3.3 0 PROBLEMA METODOLOGICO DO NEOCONSTITUCIONALISMO

O neoconstitucionalismo brasileiro, apesar de suas variagdes, possui alguns
problemas de carater metodologico. O primeiro deles € o sincretismo metodoldgico existente,
em que muitos autores apresentam métodos concebidos por outras correntes de pensamento
como autenticamente neoconstitucionalistas — e este ¢ precisamente o caso da técnica da
ponderagdo. Em segundo lugar, muitos dos métodos apresentados pelos neoconstitucionalistas
tém carater excessivamente relativista. Entre tais metodologias, ¢ possivel mencionar a
interpretagdo constitucional, a filtragem constitucional, a razoabilidade, a representacao
argumentativa, entre outros instrumentos que supervalorizam aspectos da retorica, da razdo
pratica e da logica discursiva. Em muitos casos, esses métodos foram responsaveis por manter
certos assuntos do direito constitucional sob a indeterminacdo € o casuismo, sem que se
estabelecessem parametros decisionais a cada novo caso dificil enfrentado. Em terceiro lugar,
a metodologia neoconstitucional ainda ndo se aproximou da chamada virada institucional
(SUNSTEIN; VERMEULE, 2002). A atividade institucional, especialmente a interpretacdo da

Constituicdo e dos estatutos juridicos precisa considerar a existéncia de questoes

? “In fact, the more elementary particle physicists tell us about the nature of the fundamental laws, the less
relevance they seem to have to the very problems of the rest of science, much less to those of society”
(ANDERSON, 1972, p. 393).
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institucionais que podem prejudicar o desempenho dos agentes publicos. HA um comum
questionamento por tras das técnicas de interpretagdo existentes: “como eu decidiria se fosse o
juiz”. Por esta razdo, a maior parte das técnicas interpretativas, inclusive as adotadas pelos
neoconstitucionalistas, ndo percebem a necessidade de considerar as capacidades
institucionais e os efeitos sistémicos decorrentes destes atos. Segundo estas duas varidveis,
seria mais apropriado questionar “como aquela instituicdo, com base em suas limita¢des e
suas qualidades, poderia decidir”.

Estes, porém, ndo seriam os principais problemas metodologicos do
neoconstitucionalismo. Um dos principais aspectos desta perspectiva ¢ o culto ao Poder
Judicidrio. Na maior parte dos trabalhos nacionais, o lado pratico ou experimental
desenvolvido pelos adeptos do neoconstitucionalismo estd associado a defesa dos direitos
fundamentais pela via judiciaria, particularmente, via Corte Constitucional. Em geral, estes
trabalhos buscam varidveis como a fundamentacdo dos juizes como meio de se encontrar o
contetdo de determinado direito fundamental. Mesmo que a metodologia concebida se
aplique, de algum modo, sobre o Judiciario, ha uma limitagdo metodoldgica a ser observada.
O problema ¢ que, frequentemente, os neoconstitucionalistas, por analisar os direitos
fundamentais e, no méaximo, como o Poder Judicidrio se comporta perante tal objeto,
oferecem conclusdes cuja abrangéncia parece muito superior as delimitagdes estipuladas pela
propria pesquisa. Estes métodos podem servir para avaliar o Judicidrio perante direitos
fundamentais, mas nao contribuem para uma justificacao de seus argumentos em uma ordem

constitucional sistémica.

4 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Os assuntos vinculados a tematica da jurisdi¢ao constitucional t€ém recebido especial
aten¢do no direito constitucional brasileiro. Na maior parte das vezes, entretanto, os estudos
nesta area se designam a uma espécie de comprovagao pratica ou ilustragdo de proposigdes
tedricas associadas a teoria dos principios ou ao neoconstitucionalismo, tendo em vista que
estas perspectivas se difundiram pelo Poder Judicidrio nos ultimos anos e, em particular, no
Supremo Tribunal Federal (STF). Tradicionalmente, os trabalhos dedicados a esta tematica
destacam aspectos dicotdomicos do controle de constitucionalidade, sobretudo diferenciando
concepgoes e técnicas desenvolvidas, de um lado, na tradigdo norte-americana, e, de outro, na
germanica. Algumas pesquisas buscam aprofundar outras questdes relacionadas a jurisdicdo

constitucional. Entre tais assuntos, mais tradicionais ou mais aprofundados, podem ser
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selecionados como principais os seguintes: (i) o Poder Judicidrio como guardido da
Constituicao e as classificagcdes do controle de constitucionalidade; (ii) o desempenho de um
suposto papel contramajoritario; e (iii) as técnicas de controle de constitucionalidade — tais
como a interpretacao conforme a Constitui¢do, além das técnicas de modulagao de efeitos das
decisoes e das técnicas de declaragdo de inconstitucionalidade das leis e dos atos normativos.

A guarda da Constituicdo costuma ser desenvolvida, no Brasil, a partir de defesas da
legitimidade do controle de constitucionalidade, absorvendo, em regra, argumentos
relacionados a uma visdo contramajoritaria do Poder Judicidrio. Nao sdo recorrentes as
propostas que partem de marcos schmittianos, sustentando a legitimidade do Poder Executivo,
e aquelas que depositam maiores propriedades em oOrgdos legislativos ndo tém sido as mais
comuns. Ao contrario, essas duas visdoes costumam ser consideradas, de plano, autoritaria e
antiquada respectivamente, havendo uma nitida preferéncia pela fun¢do judiciaria acerca das
questdes constitucionais. Além da marcante preferéncia pelo Poder Judiciario constatavel nos
estudos constitucionais brasileiros, ha um particular destaque do STF. O proprio texto
constitucional determina que tal instituicdo promova sua guarda e as pesquisas especializadas
tendem a superestimar a atividade desta Corte. Neste mesmo sentido, ao redor das
discriminagdes tradicionais entre controles abstrato ou incidental e concentrado ou difuso, ha
énfase para os casos sujeitos ao controle abstrato e ao controle concentrado.

Alguns fendmenos tém sido apontados na jurisdi¢do constitucional como decorréncia
dessa valorizacdo do Judiciario e do STF no direito constitucional brasileiro. Um aspecto
muito destacado, ndo somente pelos pesquisadores, mas também pelos membros da Corte
Constitucional em distintas ocasides, seria o suposto papel contramajoritdrio do Poder
Judiciario e, em especial, do STF. No interior do classico debate acerca da legitimidade da
Constitutional Jurisdiction, foi cunhado o termo “dificuldade contramajoritaria” para designar
o problema de juizes nao eleitos invalidarem a legislagdo resultante de um processo
majoritario conduzido por representantes eleitos pelo povo. Apesar desta dificuldade
existente, muitos autores assumiram uma posi¢do em defesa do papel contramajoritario do
Poder Judiciario, em geral, alegando que este seria o Unico Poder apto a tomar decisoes
politicamente desinteressadas ou evitar a opressao de minorias sociais que politicamente nao
possuem boa organizagdo ou representagdo. Alguns tedricos apresentam formulagdes
binomiais — direitos fundamentais-democracia, liberalismo-comunitarismo, rule of law-

soberania popular, autonomia privada-autonomia publica — que permitem uma facil
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compreensdo deste papel contramajoritario'®. Uma das propostas mais difundidas acerca deste
papel contramajoritario do Judiciario pode ser encontrado na obra de Ronald Dworkin. Este
tedrico defende que certos direitos representam um nucleo intangivel do individuo a ser
garantido pelos tribunais mesmo quando as maiorias legislativas pretendam aprovar medidas
em seu prejuizo (DWORKIN, 1978 e 1984). Trata-se de uma ideia que pode ser retratada pela
metafora dos “trunfos contra a maioria”. Para muitos autores, ¢ desta forma que se comporta o
Judiciério e, especialmente, a Corte Constitucional de determinado Estado. A ideia de um
suposto papel contramajoritario € recorrente nas pesquisas brasileiras relacionadas ao tema da
jurisdicao constitucional, embora ndo haja muito espaco para as severas criticas que tém se
destacado no debate norte-americano questionando este conceito'".

O exercicio da jurisdigdo constitucional requer o desenvolvimento de certos
mecanismos e instrumentos que auxiliem o controle da constitucionalidade das leis e dos atos
normativos. Com isso, a pratica do STF e as constru¢des doutrinarias especializadas oferecem
técnicas a jurisdi¢do constitucional para o estabelecimento de suas interpretagdes e para a
tomada de decisdes sob sua competéncia. A interpretacdo conforme a Constituicdo ¢ uma
técnica que, nos ultimos anos, passou a ser muito utilizada pelo STF, podendo ser aplicada
sempre que, na constancia de uma pluralidade hermenéutica na norma infraconstitucional, um
dos sentidos for compativel com a Constitui¢do. Entre as possiveis compreensdes, uma delas,
por ndo contrariar ou por melhor promover os dispositivos constitucionais, prevalecerd como
a orientacdo mais adequada da norma, preservando sua validade. A modulagdo de efeitos,
apesar de legalmente prevista somente para o controle de constitucionalidade abstrato, ¢
compreendida pelo STF como sendo uma técnica de toda a jurisdi¢io constitucional'®.
Previsto no art. 27 da Lei n° 9.868/99, a Lei do Procedimento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade e da A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade permite a modulacao de
efeitos na vigéncia de inconstitucionalidade de norma infraconstitucional, nos casos em que a
declaragdo de nulidade seja fator emsejador de grande inseguranca juridica ou relevante

desinteresse social. A eficacia desta declaracdo pode, assim, ser controlada no tempo pela

' Como exemplo das formulagdes binomiais mencionadas acima, (HABERMAS, 1996).

"' Para uma postura critica ao contramajoritarismo no debate norte-americano, (GRABER, 1993) e
(WHITTINGTON, 2007).

"2 Trata-se da orientagdo jurisprudencial do STF, estabelecida sob a lideranca do Min. Gilmar Mendes: “Aludida
abordagem responde a uma outra questdo intimamente vinculada a esta. Trata-se de saber se o STF poderia, ao
apreciar recurso extraordinario, declarar a inconstitucionalidade com efeitos limitados. Nao parece haver duvida
de que, tal como ja exposto, a limitacdo de efeito é apanagio do controle judicial de constitucionalidade como
um todo, podendo ser aplicado tanto no controle direto quanto no controle incidental” (MENDES ez. al., 2009, p.
1324).
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decisdo. A declara¢do de inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto ¢ uma técnica,
defendida desde 1949 por Lucio Bittencourt, em que a decisdo determina quais as categorias
da sociedade serdo destinatdrias da aplicacdo da norma e quais ndo serdo. A declaracdo de
inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade (ou de eficacia restrita) € uma técnica
vinculada para casos de omissdo legislativa, aplicando-se quando um avango normativo
consideravel ¢ inconstitucional, mas a supressdo de sua validade ¢ fator prejudicial ao plano
social, devendo a autoridade de quem emanou a norma ser convocada a se pronunciar em
prazo razoavel no sentido de superar a inconstitucionalidade. A declaracdo de norma ainda
constitucional ¢ uma técnica elaborada pela pratica do STF no sentido de permitir a
ocorréncia de uma inconstitucionalidade enquanto alguma outra situacdo relevante conexa se
encontre em desenvolvimento e dependa desta inconstitucionalidade'’. Desse modo, a
jurisdicdo constitucional busca estabelecer parametros instrumentais que conduzam suas
decisdes de forma a uma prestagado jurisdicional caracterizada pela técnica, sem que os efeitos

de suas decisdes sejam desprezados.

4.1 0 PROBLEMA ONTOLOGICO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

As pesquisas em direito constitucional desenvolvidas, no Brasil, ao redor da
jurisdicdo constitucional, tangenciam assuntos sensiveis a ordem constitucional como um
todo. A jurisdicdo constitucional tem permitido que importantes debates publicos sejam
travados acerca de matérias constitucionais nos ultimos anos. Essas pesquisas, no entanto,
deveriam, ao menos em tese, observar determinados limites ontologicos para evitar que suas
conclusdes restem prejudicadas. Enquanto a teoria dos principios € o neoconstitucionalismo
representam perspectivas constitucionais ontologicamente normativas, pois adotam a
Constituicdo como seu objeto de analises, a teméatica da jurisdicdo constitucional especifica
como seu objeto o Poder Judicidrio ou uma instituicdo em especial — o STF.

Muitas afirmagdes sdao possiveis de acordo com este viés ontologico. Diferenciagoes
dos modelos de controle — como abstrato ou incidental —, defesas de quem seria o guardidao da
Constituicdo e a legitimidade do exercicio das declaragcdes de inconstitucionalidade sdo
exemplos de assuntos que respeitam os limites ontologicos desta perspectiva. Quando a
pesquisa se reveste de ambigcdes mais abrangentes, buscando compreender a ‘“‘ordem

constitucional” como um todo a partir do controle de constitucionalidade, ha, porém, um

" Orientagdo firmada no precedente HC n° 70.514/RS, STF, Tribunal Pleno, Min. Rel. Sydney Sanches.
Julgamento em: 27/06/1997.
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problema ontoldgico. As conclusdes ndo poderiam ser direcionadas a todo o sistema
constitucional se somente o Judiciario — ou uma unica Corte — foi objeto de andlises. As
pesquisas em jurisdi¢do constitucional aparentam estar um passo a frente da teoria dos
principios e do neoconstitucionalismo, pois ja avancaram no sentido de empreender analises
institucionais para a compreensao da ordem constitucional. O estudo das decisdes do controle
de constitucionalidade pode, inclusive, possuir um carater sist€émico. Para tanto, cada agente
julgador da Corte observada deve ser considerado um componente do sistema, sempre se
destacando a possibilidade de propriedades emergentes influenciarem o resultado da agdo
coletiva'®. Esse carater institucional que pode ser encontrado em pesquisas com esta
perspectiva, entretanto, ndo ¢ suficiente para embasar uma avaliacdo sistémica do Judiciério e
da Corte Constitucional ao lado de outras institui¢des que desempenham relevantes fungdes
no sistema constitucional. Na verdade, a Corte poderia, no méximo, corresponder a um
sistema de primeiro nivel de agregacdo, ndo havendo uma correspondéncia necessaria com o
sistema constitucional como um todo. Ontologicamente, a pesquisa em jurisdi¢cdo
constitucional ¢ apropriada para que a atividade judiciaria, sobretudo do STF, possa ser
aprimorada, mas isso ndo significa que aqueles resultados marcados por maior abrangéncia

sejam seguramente fidedignos.

4.2 0 PROBLEMA EPISTEMOLOGICO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

A valorizagdo do Judiciario e do STF ¢ uma caracteristica marcante das pesquisas
desenvolvidas na tematica da jurisdi¢do constitucional. Partindo destas pré-compreensdes, o
papel contramajoritario do Judicidrio e do STF ¢ destacado com recorréncia pelos autores
afiliados a esta perspectiva. Sem questionar as possibilidades deste papel contramajoritario do
Judiciario, que depende da garantia de complexas varidveis, tais como sua independéncia, ¢
possivel afirmar que, para consideravel parte dos autores dedicados a este tema, as Cortes se
orientam em defesa dos direitos basicos dos individuos, aplicando-os como se fossem trunfos

em garantia de sua integridade contra as ambic¢des majoritarias (DUTRA, 2013). Desse modo,

' Partindo-se do paradigma complexo, o reconhecimento de uma agregagdo como sistema requer propriedades
originadas diretamente das relagdes mantidas por seus componentes. Trata-se das propriedades emergentes,
evidenciadas quando uma determinada propriedade do sistema ndo pode ser extraida do conjunto ou da maioria
de seus componentes analisados singularmente. Neste sentido: “(...) the aggregate system has properties that not
all of its components or members share; as we will see, an aggregate system may even have properties that none
of its components or members share (...) The core is the simple ideia that institutions, groups and other
aggregates — including nested aggregates of aggregates — can have emergent properties that cannot be deduced
by inspecting their components or members in isolation, one by one” (VERMEULE, 2011, p. 5-8).
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o papel contramajoritario representa uma das categorias epistemologicas mais relevantes em
relacdo a jurisdigcdo constitucional, pois determina o comportamento de juizes e de tribunais
em suas decisdes monocraticas ou colegiadas.

O problema epistemoldgico encontrado nestas propostas da jurisdi¢ao constitucional
¢ que conclusdes acerca de uma ordem constitucional sdo extraidas de um referencial que, na
verdade, corresponde a somente um componente deste sistema. Nestes estudos, as
circunstancias que revestem o Judiciario e o STF sdo presumidas como verdade perante todo
o sistema. Com rigor, hd uma presuncdo de simetria a ser quebrada. Uma pesquisa restrita,
ontologicamente, ao Judiciario ou ao STF, ¢ insuficiente para que se tirem conclusdes
concernentes a toda a ordem constitucional. Um trabalho que parte da perspectiva da
jurisdigcdo constitucional devera buscar outros referenciais antes de afirmar qual Poder seria o
“menos perigoso”, o mais integro ou aquele dotado de supremacia em determinado desenho
constitucional. Em sintese, ndo basta reduzir o sistema constitucional a um de seus
componentes e verificar seu comportamento. As condutas dos juizes e as a¢des coletivas de
colegiados judiciarios ndo resumem o sistema constitucional. A jurisdicdo constitucional
aprecia um ramo do governo, quando ndo uma unica institui¢ado. Um suposto comportamento
— contramajoritdrio — que lhe seja caracteristico ndo sera responsavel por definir,
necessariamente, as circunstancias sistémicas da ordem constitucional. O comportamento
contramajoritario — se ¢ que existe — ¢ uma propriedade singular de um dos componentes do
sistema, mas que pode ndo ser extensivel ao duplo nivel de agregacao. A dificil tarefa de
comprovar que uma decisdo do STF protegeu uma minoria dos anseios majoritarios nao
permite que se conclua que os cidadaos tenham, por todo o sistema constitucional, garantidos
seus direitos. O Judicidrio interage com outras instituicdes que podem contribuir ou ndo para a
existéncia de simetria entre seu comportamento contramajoritdrio e as propriedades do

sistema como um todo.

4.3 0 PROBLEMA METODOLOGICO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Muitas técnicas sdo concebidas e testadas na drea da jurisdicdo constitucional. Ha
uma preocupagdo com a forma com que as decisdes serdo tomadas e, inclusive, com os efeitos
que dela surtirdo. Em geral, essas técnicas sd3o mecanismos instrumentais a interpretacao da
Constitui¢ao e a declaragdo de inconstitucionalidade das leis e dos atos normativos. As
pesquisas costumam apresentar preocupacdes metodologicas ao promover estudos de casos,

aplicando, com frequéncia, orientacdes teodricas extraidas da teoria dos principios e do
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neoconstitucionalismo. Estas propostas, no entanto, parecem convergir em um mesmo
sentido. As analises ocorrem nas circunstancias de um estudo de casos e recaem sobre
sentencas, acérdaos ou votos singulares exarados pelos membros do Judiciario ou do STF.

O primeiro aspecto metodologicamente problematico das pesquisas brasileiras
desenvolvidas no tema da jurisdi¢do constitucional ¢ sua limitagdo a um sistema de primeiro
nivel de agregacdo, ndo permitindo que afirmagdes seguras e metodicamente justificadas
possam ser desdobradas das andlises do Judiciario ou da Corte Constitucional
particularmente. O segundo aspecto metodologicamente problematico se encontra no proprio
nivel de agregacdo das instituicdes analisadas. Nao se costumam adotar referenciais
sistémicos nestes estudos de casos. O perfil reducionista fica retratado no momento em que
sentencas, acordaos e votos sao apreciados de forma singularizada. Nao ha uma preocupagao
em verificar como aqueles atores institucionais agregam seus juizos, suas preferéncias e suas
pré-compreensdes para a formacdo de uma acdo coletiva. Nao se aplicam recursos
metodologicamente sistémicos e complexos. Alguns resultados destas pesquisas sdo extraidos
de um divide and conquer dos votos prolatados, sem apreciar a interagcdo existente entre os
vogais, o que impede a observacao de propriedades emergentes nas decisoes. Além disso, os
efeitos que se pretendem controlar por meio das técnicas de interpretagdo constitucional e de
controle de constitucionalidade ndo possuem carater sistémico. Controlar efeitos sistémicos
requer ciéncia da emergéncia de propriedades resultantes da agregacdo de componentes
sistémicos. Desconhecendo-se a emergéncia, ¢ pouco provavel que se conhegam os efeitos
sist€émicos decorrentes. Entdo, o que se controlam sdo meros efeitos que surtem no interior do
sistema, consequentes das ac¢des individuais ou coletivas, mas ndo efeitos propriamente
sistémicos — pois estes decorrem de emergéncias no sistema. Com isso, as pesquisas
brasileiras dedicadas ao tema da jurisdicdo constitucional ndo costumam apresentar uma
metodologia aplicavel a elementos sist€émicos e complexos, comprometendo também seus

resultados no primeiro nivel de agregacao.

5 CONCLUSAO

Selecionando-se trés marcantes perspectivas que costumam predominar nos estudos
brasileiros em direito constitucional, alguns problemas podem ser suscitados através de um
paradigma cientifico sist€émico e complexo. Estes problemas podem ser considerados como de
ordem ontoldgica, epistemologica ou metodoldgica. As trés perspectivas escolhidas recebem

criticas de posicionamentos académicos que divergem de suas proposi¢des. O principal
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objetivo da anélise empreendida acima, no entanto, foi demonstrar como tais pontos de vista
sdo inapropriados para a formulacdo de conclusdes em niveis mais abrangentes, como ¢é
comum de se encontrar entre pesquisas pretensamente dedicadas a “ordem constitucional”.

De modo sintético, os problemas podem ser apresentados da seguinte forma:
ontologicamente, ha componentes do sistema constitucional que precisam ser considerados
pela pesquisa, pois se agregam e interagem entre si, requerendo uma andlise dialdgica que
torna o sistema mais do que a soma das partes. Epistemologicamente, alguns parametros,
regramentos € comportamentos, aparentemente essenciais ao estudo de objetos de escala mais
reduzida, podem nao se aplicar de modo simétrico ao sistema constitucional como um todo,
devido a possibilidade de emergéncia de propriedades ndo compartilhadas pelos componentes.
Metodologicamente, os resultados concernentes ao sistema constitucional precisam ser
extraidos de uma analise integrada dos componentes, sob as premissas epistemologicas de um
duplo nivel de agregacdo, sendo insuficiente estudar parcelas do sistema ou mesmo o sistema
por si s6 — de forma alheia as interagdes e as emergéncias.

Tanto a teoria dos principios quanto o neoconstitucionalismo possuem problemas
ontoldgicos por sua natureza normativa. Neste aspecto, a jurisdicdo constitucional parece um
pouco mais avangada, pois considera a adog@o de objetos institucionais.

As trés perspectivas possuem o problema epistemologico de tentar estender o
funcionamento da parte a ordem constitucional com um todo. Nao parece ser apropriado, no
entanto, investir em analises do sistema constitucional a partir da otimizagao de principios, da
constitucionalizagdo do direito ¢ da eficacia irradiante dos direitos fundamentais. O
comportamento contramajoritario, apesar das criticas recebidas, ¢ mais apropriado por partir
de uma perspectiva institucional. Este contramajoritarismo, entretanto, deve ser apreciado de
forma integrada a atuacao das instituigdes designadas como majoritarias. Desta agregacao,
podem emergir propriedades imprevistas para o sistema constitucional, rompendo com a
simetria pressuposta por muitas pesquisas. E preciso avaliar se o comportamento
contramajoritario do Judicidrio integrado ao comportamento majoritdrio das institui¢des
representativas torna o sistema constitucional equilibrado ou radicalizado. Se ha pouco
comportamento contramajoritario, independentemente dos critérios utilizados neste conceito,
em relagdo a atuagcdo majoritaria, ha uma quebra da simetria imperceptivel para as premissas
epistemologicas das pesquisas em jurisdicdo constitucional.

Devido a existéncia de problemas ontologicos e epistemoldgicos nestas trés
perspectivas, ha uma improvavel adequacdo metodolégica de alguma delas para extrair
conclusdes acerca do sistema constitucional. Ao menos em principio, sem adotar um objeto
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no correto nivel de agregagdo e sem considerar as premissas epistemoldgicas correspondentes,
os métodos de analise ndo serdo capazes de observar a interagdo e a agregagdo existentes, e
nem mesmo de identificar as propriedades emergentes do sistema e seus efeitos respectivos.

Desse modo, a teoria dos principios, o neoconstitucionalismo e a jurisdi¢ao
constitucional ndo parecem ser perspectivas apropriadas para embasar pesquisas em direito
constitucional com a ambicdo de compreender, identificar ou esclarecer fendmenos e
acontecimentos caracteristicos de uma suposta “ordem constitucional”.

A Ttnica proposta viavel parece ser construir uma teoria sist€émica e complexa que
possa ser aplicada ao direito constitucional. Tal teoria deve respeitar as particularidades dos
referenciais ontologico, epistemoldgico e metodologico do sistema constitucional.
Ontologicamente, este paradigma deve reconhecer a interacdo de instituicdes ao redor da
Constituicao. Epistemologicamente, deve se preocupar com a emergéncia de propriedades nao
compartilhadas pelas institui¢des que interagem, caso estas sejam consideradas singularmente.
Metodologicamente, os instrumentos de analises devem reconhecer a existéncia de dois niveis
de agregacdo. Com isso, podem ser identificadas as propriedades diretamente relacionadas as
institui¢des integrantes do sistema constitucional, e também aquelas decorrentes diretamente
da agregacdo de institui¢des. Essa teoria complexa e sistémica particularmente construida
para o direito constitucional ainda ndo existe, mas sua elaboracdo parece ser pressuposto para
que das andlises do objeto “ordem constitucional” possam ser extraidas conclusdes

cientificamente seguras.
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SYSTEMIC CRITICISM TO BRAZILIAN CONSTITUTIONAL STUDIES

ABSTRACT: This article is intended to evaluate the study of constitutional law in Brazil and
its possibilities to properly understand the constitutional order. Three perspectives have been
addressed, selected because of their prominence on the national scene: the theory of
principles, the neoconstitutionalism and the constitutional jurisdiction. None of them seemed
appropriate enough to face this large object. The formulated hypothesis relates this
impropriety with the need to promote a complex and systemic analysis of this object. The
exposed arguments follow ontological, epistemological and methodological references. The
three perspectives are thus briefly presented and critiqued under such references, from the
complex and systemic paradigm adopted.
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