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Observatério Constitucional: A ponderacéo e a subsuncéo sao
inconsistentes

Spacca

Todos sabem que ha muito abandonei 0 neoconstitucionalismo (ver aqui). Tenho
referido que o neoconstitucionalismo brasileiro, com raras excegdes[ 1], representa,
apenas, a superacao do positivismo tradicional, na medida em que nada mais faz do
que afirmar as criticas antiformalistas deduzidas pel os partidérios da escola do Direito
livre, dajurisprudéncia dos interesses e daguilo que € a versado mais contemporanea
desta Ultima, da jurisprudéncia dos valores. Minhas criticas ao neoconstitucionalismo
valem para as teorias da argumentacéo e as posturas que professam voluntarismos e
defendem o poder discricionario dos juizes.

Com efeito, a partir de campos diferentes do conhecimento, € possivel separar o velho

LeEnio STRECK

e 0 novo no Direito. Em outras palavras, se ndo ha seguranca para apontar as ProCrador ue
caracteristicas de uma teoria ef etivamente pos-positivista e coerente com o que

denomino de Constitucionalismo Contemporaneo — formula com aqual substitui o
neoconstitucionalismo — ha, entretanto, condi¢fes para que se possadizer “o que ndo €’ e “ 0 que ndo
serve’ para acontemporaneateoria do direito, mormente em paises com sistemas e ordenamentos
juridicos complexos.

De todo modo, vale a penainsistir nos pontos de convergéncia das teorias criticas e/ou que se pretendem
pos-positivistas: diante dos fracassos do positivismo tradicional, a partir da busca da construcéo de uma
auténoma razéo tedrica, as diversas posturas criticas buscaram, sob os mais diversos ambitos,
(re)introduzir os “valores’ no Direito. Assim, por exemplo, diante de uma demanda por uma tutela que
esteja relacionada com a vida, com a dignidade da pessoa, enfim, com a protecéo dos direitos
fundamentais, o que fazer? Qual é atarefa do jurista?

Definitivamente, 0 novo constitucionalismo — sgjaqual for o seu (mais adequado) sentido — nédo
trouxe a indiferenca. Na verdade, houve uma pré-ocupacéo de ordem ético-filosofica: a de que o Direito
deve se ocupar com a construcdo de uma sociedade justa e solidaria. Em outras palavras, o desafio do
Estado Constitucional (lato sensu) tem sido o seguinte: como fazer com que o Direito ndo fique
indiferente as injusticas sociais? Como fazer com que a perspectiva moral de uma sociedade que aposte
no Direito como o lugar dainstitucionalizacdo do ideal da vidaboa n&o venha pretender, em um
segundo, “corrigir” a sua propria condicdo de possibilidade, que é o direito que sustenta o Estado
Democratico?

Vegamosisso. O tdo decantado “neoconstitucionalismo” deveria ser sinbnimo de “novo paradigma’. Isto
porque o Direito — do paradigma exsurgido no segundo pos-guerra— deixa de ser meramente
regulador para assumir umafeicdo de transformacéo das relacdes sociais, circunstancia que pode ser
facilmente constatada a partir do exame dos textos constitucionais surgidos nesse periodo.

Com a desconfianga em relacéo ao legidativo (e as mutagdes produzidas pelas maiorias incontrolaveis),
passou-se a apostar em uma matriz de sentido dotada de garantias contra essas maiorias eventuais (ou
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n&o). Fazer democraciaa partir do e pelo Direito parece que passou a ser 0 lema dos Estados
Democraticos. 1sso implicou — e continua aimplicar — mudancas de compreensdo: como olhar 0 novo
com os olhos do novo?

Pois bem. Quais seriam os elementos caracterizadores desse fendbmeno (que uma das vertentes
denominou de “ neoconstitucionalismo”)? Seria uma espécie de positivismo sofisticado? O
“neoconstitucionalismo” teria caracteristicas de continuidade e ndo de ruptura?

N&o ha suficiente clareza nas diversas teses acerca do significado do “neoconstitucionalismo”. De todo
modo, vale lembrar que o neoconstitucionalismo tem sido teorizado sob os mais diferentes enfoques.
Ecio Oto, de forma percuciente, faz uma descric&o das principais propriedades/caracteristicas desse
fendmeno.[2] Essa“planta’ do neoconstitucionalismo também possui, de um modo ou de outro, a
assinatura de autores como Susanna Pozzolo, Prieto Sanchis, Sastre Ariza, Paolo Comanducci, Ricardo
Guastini, com variacdes proprias decorrentes das matrizes tedricas que cada um segue (no Brasil Luis
Roberto Barroso, Daniel Sarmento, entre outros, com os quais mantenho, nesse particular, por sobejas
razdes, profundas — porém respeitosas — divergéncias). Analiso, aqui, a problematica a partir de dois
pontos. Assim:

1

a) O neoconstitucionalismo (néo) é“ pés-positivista”

O po6s-positivismo deveria ser aprincipal caracteristica do neoconstitucionalismo. Mas néo é. Ou sgja, 0
neoconstitucionalismo somente teria sentido como “ paradigma do direito” se fosse compreendido como
superador do positivismo ou dos diversos positivismos. POs-positivismo ndo € uma continuidade do
positivismo, assim como o neoconstitucionalismo ndo deveria ser uma continuidade do
constitucionalismo liberal. Ha uma efetiva descontinuidade de cunho paradigmatico nessa
fenomenologia, no interior da qual os elementos caracterizadores do positivismo sdo ultrapassados por
uma nova concepcao de direito. Bem, ab menos isso deveria ser assim.

Penso que o ponto fundamental € que o0 positivismo nunca se preocupou em responder ao problema
central do Direito, por considerar a discricionariedade judicial como umafatalidade. E isso é
imperdoavel. A raz&o pratica— locus onde o positivismo coloca a discricionariedade — n&o poderia ser
controlada pel os mecanismos tedricos da ciéncia do direito. A solucéo, portanto, era simples. deixemos
de lado arazéo pratica (discricionariedade) e facamos apenas epistemol ogia (ou, quando esta ndo da
conta, deixe-se ao alvedrio do juiz — el's 0 ovo da serpente gestado desde a modernidade).

Este ponto € fundamental para que fique bem claro para onde as teorias do direito auto denominadas pos-
positivistas (ou ndo positivistas, 0 que da no mesmo) pretendem apontar sua artilharia: 0 enfrentamento
do problema interpretativo, que é o elemento fundamental de toda experiénciajuridica. Isto significa
afirmar que, de algum modo, todas as teorias do Direito que se projetam nesta dimensdo pos-positivista
procuram responder a este ponto; procuram enfrentar o problema das vaguezas e ambiguidades dos
textos juridicos; procuram, enfim, enfrentar problemas proprios da chamada razéo pratica— que havia
sido expulsa do territdrio juridico-epistemol dgico pelo positivismo.

Tenho que somente poder ser chamada de pos-positivista uma teoria do Direito que tenha, efetivamente,
superado o positivismo, tanto na sua forma primitiva (exegético-conceitual), quanto na suaforma
normativista-semantico-discricionéria. A superacdo do positivismo implica enfrentamento do problema
dadiscricionariedade judicia ou, também poderiamos falar, no enfrentamento do solipsismo da razéo
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préatica (veja-se a critica que Habermas faz a razéo prética eivada de solipsismo). Implica, também,
assumir uma tese de descontinuidade com relagéo ao conceito de principio. Ou segja, no pos-positivismo,
0s principios ndo podem mais ser tratados no sentido dos velhos principios gerais do direito e nem como
cladusulas de abertura. Eis o desastre representado, por exemplo, pelaLINDB (Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro) em terrae brasilis. Que lastimafoi a aprovacéo dessalei.

b) Ponder aces, subsuncgdes e suas impossibilidades filosoficas

Pois bem. Se 0 pds-positivismo tem sido considerado como o principal elemento
diferenciador/caracterizador do neoconstitucionalismo, a ponderacéo acabou por se transformar no
grande problema e, por assim dizer, em um obstéaculo ao préprio neoconstitucionalismo.

O que quero dizer é gue 0 neoconstitucionalismo ndo pode(ria) e ndo deve(ria) depender de juizos de
ponderacdo, mormente se percebermos que “ponderacéo” e “discricionariedade” sdo faces de uma
mesma moeda. Afinal, no modo como a ponderagcdo vem sendo convocada (e “aplicada’) em terrae
brasilis, tudo estd aindicar que ndo passa daquilo que Philipp Heck chamava, na Jurisprudéncia dos
Interesses, de Abwagung, que quer dizer “sopesamento”, “balanceamento” ou “ ponderacdo”. Com a
diferenca de que, na Interessenjurisprudenz, ndo havia a construcdo da “regra da ponderacéo” (claro que
essa construcao esta em Alexy e ndo nas préticas brasileiras).

Ou sgja, namedida em que, nas préticas dos tribunais (assim como na doutring) deterrae brasilis as
“colisdes de principios’ sdo “solucionadas’ a partir de uma ponderacéo “direta’, confrontando um
principio (ou valor ou interesse) com outro, esté&-se, na verdade, muito mais préximo davelha

I nteressenjurisprudenz, com fortes pitadas da Wertungsjurisprudenz (jurisprudéncia dos valores). E,
assim, 0 neoconstitucionalismo acaba revelando tragos que dao condig¢des ao desenvolvimento do
ativismo judicial,[3] que a diferenca do fendbmeno da judiciaizacdo da politica (que ocorre de modo
contingencial, isto €, naincompeténcia dos demais Poderes do Estado), apresenta-se como uma postura
judicial paraaém dos limites estabel ecidos constituciona mente.

Neste contexto, ndo surpreende que, embora citada e recitada ad nauseam pela doutrina e pelos
tribunais, ndo seja possivel encontrar uma decisdo sequer aplicando a regra da ponderacéo. Ha milhares
de decisdes (e exemplos doutrinarios) fazendo mencéo a ponderacdo, que, ao fim e ao cabo, é
transformada em alibi retérico para o exercicio dos mais variados modos de discricionarismos e
axiologismos. Ou de argumentos meta-juridicos.

De todo modo, podemos “dar de barato” que afalta de concretizacdo das Constituicdes programéticas
demandou uma reformul acéo na teoria dos principios, representada pelo abandono do chamado critério
fraco de diferenciacéo (que considera principio e regra com a mesma estrutura | 6gica hipotético-
condicional e com diferentes densidades seméanticas) para a adocéo do critério forte de distingdo, onde os
principios assumiam estrutura |6gica diferente daguela que identificava a regra. 1sso colocou,
infelizmente, os principios sob 0 manto metodol 6gico da ponderacéo (enquanto que a regra se mantinha
na subsuncéo — sicl). Permitiu-se, assim, novas possibilidades para os principios e ndo demorou muito
para gque estivéssemos falando em aplicacéo direta mediante ponderacdo controlada pela
proporcionalidade (sic).

Mas o fato é que esse giro ndo conferiu ao principio suficiéncia ontica-semantica, além de ter mantido
intacto o erro originario: o mundo prético foi jogado para“dentro” do sistema e, a partir dessa operacéo,
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foi pensado como tal (como sistema). Ou sgja, 0 mundo prético gue é concreto ou, na falta de uma
melhor palavra, pragmético, paradoxa mente é retratado ao modo da abstratalidade propriadaideiade
sistema. A percepcao originaria de que os principios ndo possuiam densidade seméantica conteve, bem ou
mal, 0 avangco — ao menos no inicio — da“ pamprincipiologia’, mas o equivoco no diagnéstico da crise
fez com que os principios elevassem o grau de discricionariedade, decisionismo e arbitrariedade.
Facilmente perceptivel, assim, o “fator Katchanga Real” que atravessou a aplicacéo dos principios.

Em termos préticos (e no interior do pensamento alexiano), a distingdo entre regras e principios perde a
funcdo — ao menos no plano de umateoria do direito calcada em paradigmas fil 0séficos —, umavez
gue ndo ha mais a distin¢do subsuncdo-ponderacéo. E ndo € assim porgque eu quero. 1sso é assim porgue
e impossivel sustentar a subsungdo no plano dos paradigmas fil0soficos pds-giro linguistico. Ao mesmo
tempo, isso faz com que a ponderacéo se transforme em um procedimento generalizado de aplicagao do
Direito. Desse modo, em todo e qualguer processo aplicativo, haveria a necessidade de uma “parada’
para que se efetuasse a ponderacdo. Nem vou falar aqui da ponderacéo de regras, por total falta de
sentido.

De todo modo, o problema principal da ponderacéo é a suafiliacdo ao esquema sujeito-objeto (ou das
vulgatas voluntaristas da filosofia da consciéncia) e a sua dependéncia da discricionariedade, ratio final.
Desse modo, se a discricionariedade é o elemento que sustenta o positivismo juridico nos hard cases e
nas vaguezas e ambiguidades dos textos juridicos, ndo parece que a ponderacdo seja“0” mecanismo que
arranque o Direito dos bragos do positivismo. Pode até livra-|o dos bracos do positivismo primitivo, mas
inexoravelmente o atira nos bragos de outra forma de positivismo — axiologista, normativista ou
pragmati(ci)sta. Veja-se: ateoria da argumentacéo, de onde surgiu a ponderacdo, ndo conseguiu fugir do
velho problema engendrado pel o subjetivismo, a discricionariedade, circunstancia que € reconhecida
pelo préprio Alexy.[4]

Aliés, quem escolhe os principios a serem sopesados? Numa palavra: dizer que a ponderacdo € um
elemento caracterizador do neoconstitucionalismo esta correto. Mas € exatamente por iSso que, hos
moldes em que situo o Constitucionalismo Contemporaneo, ndo hé espaco para a ponderagdo. Em
definitivo: a subsuncéo — admitida para os easy cases — nao tem lugar no plano de um paradigma
filosofico que ultrapassou 0 esguema sujeito-objeto. De todo modo, resta uma pergunta: e por que a
regra de direito fundamental adscripta (resultado da ponderagéo) se transforma em uma subsuncgéo de
segundo grau ou uma “ metassubsuncao” ?

Na perspectiva do Constitucionalismo Contemporaneo que defendo — portanto, para além das
diferentes formas de positivismo —, ajuridicidade ndo se da nem subsuntivamente, nem dedutivamente.
Ela se da naapplicatio, em que interpretar e aplicar ndo sdo atos possiveis de cisdo. 1sso implica afirmar
— e superar — adisting3o entre easy e hard cases. E sabido que, para as teorias da argumentacso, 0s
easy cases sdo solucionados pela via da subsuncéo, circunstancia que, no limite — como que arepetir a
tese de um objetivismo ingénuo — dispensa a mediagdo interpretativa. Permito-me repetir: iSso ndo
passa de um objetivismo ingénuo. Afinal, subsuncéo pressupde esgotamento prévio das possibilidades
de sentido de um texto e um automético acoplamento do fato. Ora, tal perspectivaimplica um mergulho
no esquema sujeito-objeto, portanto, aguém do giro linguistico-ontol dgico. A questéo, entretanto,
assume contornos mais complexos quando as teorias da argumentacéo (e falo nelas porque o
neoconstitucionalismo nelas se sustenta), a partir dessa distin¢ao estrutural easy-hard cases, sustentam
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gue os principios (somente) sdo chamados a colacdo para a resolucdo dos assim denominados hard cases
. Mas, pergunto: um caso pode ser facil ou dificil antes de “acontecer juridicamente”’? Veja-se que,
aparentemente, a distincdo easy-hard cases ndo acarretaria maiores problemas no plano hermenéutico-
aplicativo, ndo fosse 0 seguinte ponto: o de que € pela ponderacdo que se resolverdo os hard cases.

Dito de outro modo, a admissdo da cisdo estrutural easy-hard cases passa a ser condic¢éo de possibilidade
do ingresso da ponderacdo no plano dainterpretacéo juridica. Tudo isso para dizer que ndo podemos
mais aceitar que, em pleno Estado Democrético de Direito, ainda se postule que aluz paraa
determinacdo do direito in concreto provenha do protagonista da sentenca. 1sso quer dizer que, paraaém
da cisdo estrutural entre easy e hard cases, ndo pode haver decisdo judicial que ndo sejafundamentada e
justificada em um todo coerente de principios que repercutam a historia institucional do direito. Por isso,
a necessidade de superarmos os discricionarismos, que, no mais das vezes, descambam na arbitrariedade
interpretativa. O modo como fazer isso procuro delinear em Verdade e Consenso|[5] e Jurisdi¢&o
Constitucional e Decisao Juridica[ 6] , para onde me permito remeter o leitor.

Esta coluna é produzida pelos membros do Conselho Editorial do Observatorio da Jurisdigdo Constitucional (OJC),
do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). Acesse o portal do OJC (www.idp.edu.br/observatorio).

[1] Cito, por todos, Ecio Oto, que trabalha o neoconstitucionalismo como anti-positivismo. Nesse
sentido, seu livro no prelo: Constitucionalismo Global ou Pluriversalismo Internaciona? O
neoconstitucionalismo na perspectiva da teoria e da filosofia politicas contemporaneas. Lumen Juris,
2014.

[2] Ver, paratanto: Oto, Ecio e Pozzolo, Susanna. Neoconstitucionalismo e Positivismo juridico: as
faces da Teoriado Direito em tempos de interpretacdo moral da Constituicdo. Floriandpolis, Conceito,
2012. Nessa obra conjunta, Ecio Oto, na primeira parte, elenca onze caracteristicas que vem sendo
atribuidas ao neoconstitucionalismo. Todas elas sdo analisadas por mim no Posfacio da referida obra.
[3] Ativismo judicial tem aver com teses que circulam por ai, tais como a de que decisdo judicial € um
ato politico porgue é um ato de escolha... Ora, isso Kelsen jadiziala no capitulo oitavo de sua TPD.
Mas esse era 0 seu lado decisionista. Ele nunca se preocupou com a decisdo judicial. O resto da historia
todos conhecemos. Ou néo.

[4] Alexy, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Luis Virgilio A. Silva. Séo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 611.

[5] Streck, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 5. ed. S50 Paulo: Saraiva, 2014.

[6] Streck, Lenio Luiz. Jurisdigéo constitucional e decisfo juridica. Sdo Paulo: Revistados Tribunais,
2013.
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