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Entrevista: Paulo Fontes, desembargador federal do TRF-3

Paulo Gustavo Guedes Fontes

Neoconstitucionalismo
e Verdade

Limites democraticos da
jurisdicao constitucional

Autor langa livro as 18h30 desta quinta-feira (30/8) em Séo Paulo.

Os principios constitucionais nem sempre sdo suficientes para a tomada de decisdo em temas morais de
grande indagac30, pois ndo existem verdades absolutas no campo moral. E o que sustenta o
desembargador federal Paulo Gustavo Guedes Fontes, do Tribunal Regional Federal da 32 Regido (SP
e MS), em Neoconstitucionalismo e Verdade — Limites democr aticos da jurisdic¢éo constitucional
(editora Lumen Juris), livro em que faz uma andlise original e erudita sobre o neoconstitucionalismo e a
jurisdicéo constitucional moderna.

Na obra, que é resultado de sua tese de doutorado em Direito do Estado na USP, Paulo Fontes resgata
conceitos da filosofiamoral, dialogando sempre com diversos filésofos da area e juristas, classicos e
modernos, como Alexy, Dworkin, Ferrgjoli, Zagrebelsky e Waldron, aborda a teoria constitucional e faz
consideracdes proprias sobre o neoconstitucionalismo, procurando saber se existem verdades no campo
moral e questionando, inclusive, alegitimidade do juiz constitucional paradirimir questées morais de

grande indagagéo.

O desembargador, que também é professor de Direito Constitucional do Instituto de Direito Pablico de
Séo Paulo (IDP-SP), ainda compartilha das criticas que vém sendo dirigidas a ponderac&o de principios
ou valores.

Nas questdes que envolvam os direitos econdmicos e sociais, por exemplo, afirma que, em certos casos,
as concepcgdes sobre aigualdade e a liberdade sdo incomensuréveis e remetem, em Ultima andlise, a
adesOes e preferéncias, ou mesmo a visdes de mundo e concepcdes politicas mais amplas.

O autor cita ainda algumas dificuldades que adviriam do que o proprio Alexy denomina de “incerteza
sobre as premissas féticas’. “Poderiamos invocar a polémicaem torno do aborto; cientificamente, ndo
saberiamos dizer qual o marco inicial da vida humana. Poderiamos também invocar fatos mais
complexos, de dificil avaliagdo por sua amplitude sociol 6gica, como os beneficios que podem advir de
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uma politica de agdes afirmativas. Seriam exempl os possiveis de incerteza quanto a premissas féticas.
As incertezas em questéo estdo muito ligadas a premissas propriamente valorativas’, sustenta.

O livro Neoconstitucionalismo e Verdade — Limites democréticos da jurisdi¢éo constitucional sera
lancado em S&o Paulo nesta quinta-feira (30/8), as 18h30, na LivrariadaVila da aameda Lorena, 1.731,
bairro Jardim Paulista.

Lela aentrevista com o desembar gador:

ConJur — O que vem a ser 0 neoconstitucionalismo, tema central da obra?

Paulo Fontes— A propria definicdo do neoconstitucionalismo ja é polémica. Alguns autores afirmam
gue ele ndo existe. Mas penso que, independentemente de se assentir ou ndo ao neoconstitucionalismo, e
eu proprio tenho uma postura critica, €ele € umarealidade como corrente do pensamento constitucional
moderno e também como tendéncia jurisprudencial. Suas raizes repousam sobre algumas caracteristicas:
o0 advento da Constituicao rigida, superior as demais normas do ordenamento juridico, o advento do
controle de constitucionalidade realizado por um 6rgé&o judicial ou de naturezajurisdicional e o caréter
principiol 6gico das constitui¢des modernas, em gque os chamados principios constitucionais tém grande
importancia. Poder-se-ia dizer ainda que o neoconstitucionalismo advoga uma reaproximagao entre o
Direito e amoral que seria propiciada pelos principios constitucionais e, por fim, que essa corrente
confere grande importancia e alcance ao papel da corte constitucional has democracias modernas.

ConJur — Esse conceito tem vertentes?

Paulo Fontes— Sim, essa concepcao pode comportar variagoes. Luigi Ferrgoli, por exemplo, exalta as
possibilidades do novo Estado constitucional, mas ao mesmo tempo adverte para seus riscos. Também
Luis Pietro Sanchis defende o que chama de “ constitucionalismo forte”, que corresponderia ao
neoconstitucionalismo, mas também exprime o receio de que a supremacia da Constituicéo se
transforme pura e simplesmente em supremacia do Judiciario.

ConJur— O titulo também menciona a palavr a ver dade. Existem verdades no campo mor al?
Paulo Fontes — Essa € uma grande questdo da filosofia moral. Existem correntes para as quais existem,
sim, verdades morais e respostas corretas para 0s problemas morais; seria basicamente o realismo ou
objetivismo moral. Asreligifes também em geral adotam uma forma de objetivismo moral. Para outras
correntes, geralmente agrupadas sob o nome de ceticismo ou relativismo moral, ou ainda néo
cognitivismo, ndo existem essas verdades ou pelo menos elas néo “ estdo no mundo”. Dependeriam da
época, da histéria, da sociedade de que se trata e até da subjetividade dos individuos. Em se tratando de
valores morais, ndo haveria o certo e o errado, mas preferéncias e atitudes diversas.
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ConJur — Qual posi¢cdo o senhor defende?

Paulo Fontes — Eu rejeito o objetivismo ou realismo moral. Defendo, por exemplo, que ndo haduma
verdade objetiva sobre o aborto ou a eutanasia, um certo ou errado absoluto para essas questdes. Ao
mesmo tempo, admito que em certa medida pode haver, sim, respostas corretas em muitos temas e
guestbes morais, principa mente quando aparecem em casos concretos com muitas particularidades e
condicionantes. Paramim, nalinha de Richard Rorty, essas respostas, ndo corretas, mas melhores que as
outras, adviriam da propria histéria do homem, do desenvolvimento das ideias e das institui¢des, das
convengoes.

Por isso um 'relativismo ou ndo cognitivismo moderado’. Admite-se em certa medida a existéncia de
respostas corretas no campo moral, mas ndo que essas respostas existam em todos os temas, sobretudo
nagueles mais abstratos, que vao espel har escolhas valorativas dificeis de serem confirmadas ou
rejeitadas de formaracional. E certo torturar um criminoso para evitar um assalto no dia seguinte? E
para evitar a detonagdo de uma bomba atdmica? Rorty assevera que quem acha que existe uma resposta
correta para uma questdo dessas ainda é um tedlogo!

ConJur — De que forma relaciona o neoconstitucionalismo com a filosofia moral ?

Paulo Fontes — Existe uma relacdo muito proxima entre as correntes da filosofia do direito e as
correntes dafilosofia moral, especialmente no campo da metaética. O jusnaturalismo, por exemplo, ao
acreditar que existe um “justo” objetivo, para além do direito positivo, de algumaformaalberga o
objetivismo moral. Ja aguns autores positivistas sdo explicitos em adotar o relativismo moral. Kelsen
chega a afirmar que o relativismo moral € a base da suateoria pura do direito; ele diz que se houvesse
verdades morais o direito seria desnecessério.

Tentei no livro demonstrar que o neoconstitucionalismo também adota de certo modo uma ética
objetivista. Ao sustentar uma reaproximacao entre o Direito eamoral, propiciada, como diria Alexy,
pelo carater aberto dos principios constitucionais, e ao erigir esses mesmos principios em principais
parametros de decisdo, penso que esses autores estdo admitindo que podemos encontrar respostas certas
para questdes morais as vezes de grande indagacdo e complexidade. |sso me parece muito claro na obra
de Ronald Dworkin e também em autores como Robert Alexy e Gustavo Zagrebel sky. Como penso que
amoral ou mesmo 0s principios constitucionais ndo conseguem fornecer sempre essas repostas, derivo
dai algumas posi¢cdes mais restritivas sobre as possibilidades da jurisdi¢cdo constitucional .

ConJur — Como conclui que principios constitucionais sao insuficientes para a tomada de
decisdes em temas de cunho moral, como o aborto ou a eutanasia?

Paulo Fontes — N&o afirmo que os principios constitucionais sdo “sempre” insuficientes. Eles contém
uma carga moral ou axiol6gica elevada e a atividade jurisdicional pode incluir e quase sempre inclui um
raciocinio moral. Concordo com muitas, talvez amaior parte das decisdes do Supremo baseadas em
principios.

O que afirmo, justamente, é que nem sempre 0s principios séo capazes de fornecer uma resposta correta
para todos os temas que cheguem a corte constitucional. Nao € porque um tema € levado a corte, que tem
de obter uma resposta substantiva. A meu ver a corte pode reconhecer ainsuficiéncia normativa da
Constitui¢éo sobre determinado tema e deixar a decisdo para o legislador ou para o povo através de
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mecani smos diretos de participacdo. Zagrebel sky, que € um defensor do 'direito por principios e,
portanto, pode ser considerado um neoconstitucionalista, defende que a corte suprema deixe um espaco
importante para a atividade legidativa, sob penade asfixiar a democracia. Se os principios contém todas
as significagOes, todas as respostas devem vir da corte constitucional!

No livro, por exemplo, faco a critica da decisdo do Supremo que proibiu a doagéo eleitoral por empresas.
Até penso que ndo deveria exigtir esse tipo de doag&o, mas a meu ver nada na Constituic¢éo as proibe
efetivamente, e no¢Bes como a democracia ou o Estado Democrético de Direito me parecem
insuficientes pararesolver o problema, até porque ha democracias que convivem com as doacdes de
empresas. Pode-se até citar estudos recentes afirmando que a decisdo do Supremo incentiva o proprio
caixadois.

ConJur — No caso do aborto, como avalia as decisdes do STF até o momento? Poderiam ter
sugerido, por exemplo, um limite de semanas para interrupcao da gravidez?

Paulo Fontes— No livro, ndo tive a pretenséo de fixar limites objetivos ao que pode ou ndo ser
decidido pela corte constitucional. Falo de autocontencéo, de prudéncia, de minimalismo em alguns
casos, mas cada caso € um caso. N&o discordo e ndo critico, por exemplo, as decisdes do Supremo sobre
células-tronco ou sobre o feto anencéfalo. Os ministros se basearam em grande parte nainviabilidade da
vida tanto dos embriBes excedentes de procedimentos de fertilizacdo, quanto do feto sem cérebro.
Principios como o da proporcionalidade e da razoabilidade operaram aqui, a meu ver, de forma aceitavel.

Jano caso do autoaborto tout court, parece-me gque concorrem concepcdes valorativas e mesmo
cognitivas opostas, que ndo podem ser dirimidas pelos ministros com base no direito avida, dignidade
da pessoa humana ou intimidade da mulher. Eu proprio sou favoravel a adocdo de umalegislacdo que
permita o autoaborto até a 122 semana de gestacdo, mas penso que resposta ndo deve vir do Supremo.
Para quem adota uma posi¢ao concepcionista, por exemplo, de que a vida comega com a concepgao, ndo
se cogita de um direito da mulher ao préprio corpo, pois estaria ali uma vida independente dela.

Outros paises autorizaram o aborto através dalegislacdo, como a Franca com a ministra Simone Veil,
sepultada recentemente no Panthéon. A Irlanda o fez esse ano através de um plebiscito. A Argentina
tentou também fazer por meio de lei, mas o Senado acabou rejeitando, o que ndo impede novas
tentativas. Penso que esses processos sao ricos para a democracia. Onde a permissao se deu por decisdo
da corte constitucional, como nos EUA, alegitimidade da decisdo Roe x Wade de 1973 ainda é
guestionada e divide a sociedade e os estudiosos.

ConJur — Existe hoje ativismo exacer bado por parte dos ministros?

Paulo Fontes— N&o utilizo o termo “ativismo” no meu livro, porque as vezes é empregado de forma
simpl dria e abrangendo situacdes muito diversas. N&o trato no trabalho, por exemplo, de questdes
penais. Por outro lado, reconheco o papel insubstituivel da corte constitucional na defesa dos direitos
fundamentais. Mas, sim, com certa simplificac&o, posso dizer que hd algum ativismo na utilizacdo dos
principios, justamente porque sao sempre tidos como parametros suficientes para a deciséo.

ConJur — O que é ser cético no campo da Etica?
Paulo Fontes — E ndo acreditar que existem verdades morais, respostas corretas para as vérias questfes
como aborto, eutanasia, pena de morte etc. Mas para a maioria dos autores dessa corrente, o ceticismo
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ndo impede que os céticos tenham suas posi¢des morais. Eu, por exemplo, que de algumaforma
concordo com o ceticismo, tenho meus pontos de vista morais e os defendo com vigor: sou afavor do
autoaborto, como disse acima, e tenho meus argumentos; sou contra a pena de morte etc. Mas haveria
uma diferenca entre acreditar nos pontos de vista morais como pontos de vista e acreditar neles como
verdades. Alguns autores verdo ai uma contradicéo do ceticismo e tento rebater a criticano livro. Cito
uma frase do economista Joseph Schumpeter segundo o qual ‘perceber a validade relativa das proprias
convicgdes, mas ainda assim defendé-1as de forma intransigente € o que distingue o homem civilizado
do barbaro'.

No livro, tento mostrar ainda as afinidades do ceticismo com atolerancia, aliberdade e ademocracia

ConJur — E como a corte constitucional deveria agir diante de temas com valores colidentes e
dificeisde mensurar?

Paulo Fontes — Excelente questdo. Talvez amais dificil de responder. Defendo gque os principios
constitucionais sdo uma realidade positiva do direito constitucional moderno. Eles alteram realmente a
natureza da jurisdicdo constitucional, emprestam-lhe maior alcance. 1sso também torna inarredavel,
inafastédvel a chamada ponderacéo de principios ou de valores. Aliés, a ponderacéo € algo que sempre
ocorreu no direito, mas ganha relevancia na jurisdicéo constitucional moderna. Ha casos em que ela
ocorre e esta eivada de subjetividade, mas mesmo assim ndo ha o que fazer, o juiz constitucional tem de
ponderar.

Mas a ponderacéo tem seus limites, e tento mostrar isso no livro. O proprio Robert Alexy, defensor da
ponderac&o, assevera no posfécio de seu Teoria dos Direitos Fundamentais que ha os casos de
discricionariedade estrutural e de discricionariedade epistémica, em gque justamente a ponderacéo se
tornaria muito subjetiva, envolvendo escol has politicas e, portanto, em nome do principio democrético, a
corte constitucional deveria deixar a escolha parao legisiador.
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