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RESUMO

A Constituicdo, conforme o neoconstitucionalismeyealser entendida
como uma perspectiva autbnoma face as outras dieeriatercambidveis com ela. Para
efetiva-la, necessario instituir seus preceitogsldumentais em cada uma de suas vertentes, e
razdo disso, se formou uma linha tedrica denomimsetgprocessualismo, onde se busca
entender a relacéo entre Constituicdo e Procesaov@®Caodigo de Processo Civil foi criado
sob essa influéncia, que inseriu diversos insstatanstitucionais na nova lei. No entanto, o
artigo 489, paragrafo 2° do novo Codigo de Proc&eib foi posto de forma inconsistente,
ao prever a ponderacédo caso haja conflito entr@asrconsistindo em uma clara positivacéo

da teoria de ponderacao de Alexy.
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ABSTRACT

The Constitution, as neoconstitutionalism, should bnderstood as an autonomous
perspective against other dimensions interchangeualith it. To effect it, necessary to
establish its fundamental precepts in every onet®ofaspects, and reason, formed an
imaginary line called neoprocessualismo, whereeitks to understand the relationship
between the Constitution and Procedure. The new Broecedure Code was created under
this influence, which entered various constitutlomstitutions in the new law. However,
Article 489, paragraph 2 of the new Civil Proced@ede was put inconsistently, by
providing for the consideration if there is confflisetween standards, consisting of a clear

positivation of Alexy balancing theory.
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1. Introducéo

O presente trabalho tem o fito de analisar a i@sea teoria da
argumentacao juridica a partir da ponderacao naldedo patria, constante no artigo 489,
paragrafo 2° do Novo Codigo de Processo Civil.

Para isso, deve-se considerar que a Constituicds, moldes
construidos no interior do neoconstitucionalismeyalser entendida como a sua perspectiva
autdbnoma face as outras dimensdes com ela intei@a@dg) como a politica, a economia e a
moral, tendo atingido o seu auge com a elaboragé&dnstituicoes sociais.

Em diversos niveis isso tem consequéncias juridicas o problema
da efetivacéo dos direitos fundamentais sociaia ®ta normativa. De uma maneira geral,
tanto as praticas judiciarias quanto a teoria deitdi ndo estdo preparadas para as rupturas
paradigmaticas que o texto Constitucional propferi8e que atormenta o Direito restou
obnubilada por um imaginério dogmético refém de semntido comum tedrico que tolda o
sentido da Constituicdo em seu papel compromiss@itstituidor e dirigente.

Diante disso, 0 neoconstitucionalismo, na tentatila superar o
positivismo Legalista, procurou, dentre outrastewia da argumentacao juridica de Alexy,
um modo de tornar racional o modelo de interpret&caplicacdo do direito que mantivesse a
devida adequacéao junto aos novos textos atineatdseito Constitucional.

Em razdo disso, \verificou-se como uma vertente do
neoconstitucionalismo, 0 neoprocessualismo queistenso movimento tedrico de insercéo
dos institutos constitucionais do direito process@anovo Codigo de Processo Civil sofreu
muita influéncia desses movimentos ao positivar amsenos para firmar garantias
constitucionais. No entanto, normatizou a teoria ptaderacdo de Alexy de maneira

equivocada levando para o ambito infraconstitudianainstituto temerario a democracia.
2. Do Positivismo ao Pds-Positivismo
Tendo em vista a profunda diferenca que existee emtpositivismo

praticado pela teoria juridica que predomina noulséXIX e o positivismo juridico
construido pelas teorias juridicas do século XXfagenecesséario uma breve distincdo. O



primeiro, definido como Positivismo Legalista, deomlo com Castanheira NeYesuja
principal caracteristica € a equiparacéo do diitei. De todo modo, é preciso reforcar que
essa equiparacao pode ser pensada a partir dio gireduzido na perspectiva da lei formada
segundo os padrdes ditados pelos eruditos, proésssie direito (caso alem&o) ou por um
corpo legislativo soberano (no caso francés).

Ja o segundo, devido ao corte profundamente kalsemiresente em
suas teses, nomeado positivismo normatiljistaera uma anélise semantico-sintatica do
direito. Ou seja, 0 normativismo reconhece o probledos multiplos significados que
emanam dos conceitos que constituem o direito ldlgmatiza a relagdo desses conceitos com
0S objetos 0s quais formam o “mundo juridico”. rMdadisso, um normativista ndo exclui a
possibilidade de, no momento de aplicar a normajuizes decidirem de mais de uma
maneira, desde que ajustados a “moldura da norma”.

Em um ponto especifico, Kelsen assume que a ietagio do direito
€ eivada de subjetivismos provenientes de uma na&ica solipsista. E que esse “desvio” é
impossivel de ser corrigido conforme o aborda npitekp VIII de sua Teoria Pura do
Direito>. Kelsen afirma que as normas juridicas sédo aglaw ambito de sua “moldura
semantica”. Tendo como solucéo Unica para a carrdedsa inevitavel indeterminacdo do
sentido do direito somente a possibilidade deeaizada a partir de uma terapia l6gica que
garantisse que o Direito se movimentasse em umiggico rigoroso. Esse campo seria 0
lugar da Teoria do Direito ou, segundo o autorréast, da Ciéncia do Direito.

Diante disso, algumas das principais teses doiyiegib normativista
de Hans Kelsen foram criticadas por Hart em sua’pbujo objetivo era colocar e responder
a pergunta: o que é direito?

O autor americano, assume como pressuposto o &atqud toda
expressao linguistica, possui um nucleo duro dafgigdo e uma zona de penumbra, seja ela
juridica ou ndo. O nucleo duro de significado darpretacdo conforma-se pelos casos de
facil interpretacdo, ou seja, aqueles nos quaisejt@dos os intérpretes estariam de acordo

sobre a expressao que se aplica ao caso em quasgtiele um objeto ou um fato social. No

% Sobre a questéio, ver: NEVES, Antonio CastanhEseola da exegese, In: Digesta, v. 2, Coimbra: 6aim
Ed., 1995, n. 2.

* Essa construcgdo que identifica no positivismordiftes ramificacdes é explorada de forma aprofungad
STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a letra da lei é untauale positivista? In: Revista Novos Estudos Jaos| vol.
15 n.1, pp. 158-173/jan-abr 2010.
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contexto da deciséo judicial, isso significa queawegra sempre possuira um nucleo duro e
uma zona de penumbra, frente a qual o juiz devecdller qual o sentido que deve
prevalecer.

Essa escolha na zona de penumbra implica na mesnigaa feita
por kelsen, o qual assumiu a discricionariedadedeterminados casos, tornando-se um
paradigma a ser superado a ponto de garantir addegudiciais democraticamente.

ApoOs a segunda guerra mundial o Positivismo seototemerario as
bases fundamentais da regulacdo social dentro derdenamento juridico, para isso foi
proposto o pdés-positivismo, também chamado nedangthalismo ou constitucionalismo
contemporaneo, devendo ser compreendido no condiextona crescente autonomizacao do
direito, alcancada diante dos fracassos da faltamd&ole da e sobre a politica.

A Constituicdo, nos moldes construidos no interialo
neoconstitucionalismo, € a manifestacdo dessedgrawtonomia do direito, ou seja, deve ser
entendido como a sua perspectiva autbnoma face ulaso dimensdes com ele
intercambiaveis, como a politica, a economia en@al, tendo atingido o seu auge com
a elaboracdo das Constituicdbes sociais, campsorias e dirigentes do segundo pos-
guerra.

Essa autonomia do Direito € entendida como ordenvalidade,
representada pela forca normativa de um direitalymiolo com viés e que institucionaliza
essa e outras dimensdes com ele intercambiaveisplic&hdo melhor, sustentado no
paradigma do Estado Democratico Constitucionah pao ser solapado pela economia, pela
politica e pela moral, o direito adquire uma autoirgoque funciona, antes de mais nada,
como uma blindagem contra as proprias dimensaee o preconcebem. Em outras

palavras, a sua autonomia passa a ser a sua propdegdo de possibilidade.

3. O Constitucionalismo Contemporaneo e a (in)efeiidade do Acesso a Justica

Em um primeiro momento, deve-se ter em destaquepdiatdo dos
textos constitucionais e a radicalizacdo do dimgisconstitucional com as Constituicdes da
Alemanha (1949); da Italia (1948); da EspanhaZ2);.9¥e Portugal (1976); e, posteriormente,
a do Brasil (1988). Em detrimento desse movimenitdésencadeado um aumento nos niveis
das demandas sociais no direito, alterando de maasgnificativa a delicada relagdo entre

direito e politica. Sendo assim, questdes que amtar resolvidas no contexto das decisbes



politicas, passam a ser suscetiveis de intervgodémal, através dos mecanismos de controle
da constitucionalidade realizados pela jurisdigdmsttucional.

Em diversos niveis isso tem consequéncias juridicas o problema
da efetivacdo dos direitos fundamentais sociaia ®iita normativa dos direitos econdmicos
e sociais, bem como do acesso a justica. De umairaggeral, tanto as praticas judiciarias
guanto a teoria do direito ndo estdo preparadas gmrupturas paradigmaticas que o texto
Constitucional propoe.

A crise que atormenta o Direito restou obnubiladaym imaginario
dogmatico refém de um sentido comum tedrigoe tolda o sentido da Constituicdo em seu
papel compromissario, constituidor e dirigente.eEssnso comum ainda insiste em afirmar
que texto é igual & norma, e que vigéncia é iguali@adé de forma que ha um sentido
inerente ao texto que cabe ao intérprete 0 devekitair esse sentido, ou até mesmo, atribuir
os sentidos juridicos sem qualquer vinculo normativ

No mais, sem que a jurisdicdo constitucional tesitia acionada para
a adequada filtragem hermenéutica-constitucionalp@edade permanece convivendo com
normas inconstitucionais. Essa baixa efetividad€dastituicdo € fator preeminente para a
inefetividade da Constituicdo que determinou o dest@emocratico de Direito. Sob a égide
de uma andlise da hermenéutica filoséfica, a fadtaum preconceitoacerca da mudanca
paradigmatica por qual passou o Constitucionali€antemporaneo, delineou uma tradicao
inauténtica sobre o valor representado pela Caitgit°. Isso ocorreu em detrimento da nédo
criacao das condicdes propiciadoras da necessauigceente abertura para a manifestacao do
sentido da Constituicdo e suas elucida¢fes jurulitibicas como a erradicagdo da pobreza,
reducdo da desigualdade, respeito aos direitos tmsrfandamentais, direito a saude, funcéo
social da propriedade, dentre tantos outros.

Para o desate com a tradicdo inauténtica, ondehAaeficacia e
hierarquia nos textos juridicos constitucionaisfase necesséario primordialmente, refletir o
sentido da Constituicdo a partir de uma Teoria dms@tuicdo condizente com as
peculiaridades de um pais periférico como o Bréazkendo uma devida comunicacdo com a
Teoria do Estado. Se faz necessario entender gaenpo juridico como mecanismo pratico

que provoca mudancgas na realidade. Tendo em MistaodDireito € ciéncia pratica, cujo

"WARAT, Luis Alberto. Introducdo Geral ao Direitorto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994. (v. 2).
8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 5. ed.FS#ido: Saraiva, 2014.

° No sentido de pré-juizos ou pré-compreensao cog@xplora Gadamer em Verdade e Método.

1 GADAMER, Hans- Georg. Verdade e Método. Tracosdamnentais de Uma Hermenéutica Filoséfica.
Traducdo de Flavio Paulo Meurer. 3 ed. Petrép¥lizes, 1999.



ordenamento mantém a Constituicdo como Lei maieve dser entendida como algo que
constitui a sociedade, em outras palavras, por aisi® que seja, a Constituicdo constitui.

Em consequéncia disso, a jurisdicdo constituciomsgume um
importante lugar no Estado Democratico de Diraleyendo ser compreendido no ambito de
um novo tragco assumido pelo Direito no paradigns@alab qual incorpora as premissas nao
cumpridas da modernidade. N&o obstante a issdicaatiabermasS quando afirma a
cooriginariedade entre direito e moral, o que ingpgde a moral corrija o direito produzido
democraticamente.

Portanto, diante do grau de autonomia do Direilp ha que se falar mais em
separacdo entre Direito e Moral, tendo em vista @uRireito € aquilo que as instituicoes
juridicas emanam, encontrando respostas das qseptisas, nas leis, nos principios
constitucionais, normas e precedentes constitulcrerde estabelecidos. N&o se trata mais da
dicotomia entre Estado e Sociedade, pois as caaguiemocraticas sdo elevadas ao patamar
de Direito.

4. O Neoconstitucionalismo segundo Robert Alexy

Evidenciou-se que o velho constitucionalismo euwnompds a
Segunda Guerra Mundial, caracterizado pela restricdei estrita, mostrou-se incapaz de
evitar o surgimento de regimes totalitarios respoeis pela violacao a direitos fundamentais.
Diante desse contexto, surge o “neoconstituciamalis ou também “constitucionalismo
pds-moderno” ou até mesmo “pas-positivismo”, queersialmente tem o condao refazer os
fundamentos constitucionais.

Desse modo, se pode afirmar que a sua finalidduleséar a eficacia
plena da Constituicdo, dentro da atual realidaéd&addo o seu texto de ter um carater
retorico, tornando-o mais efetivo na tentativa dieccetizar os direitos fundamentais.

Tanto o Direito Natural quanto o Positivismo Legiisao superados
no segundo pés-guerra pelo pos-positivismo, sofrgmdfundas criticas por alguns dos mais
renomados doutrinadores, como o americano Ronafariiinve o alemé&o Robert Alexy.

Aberto a recepcao dos progressos da nova hermea@ui surgiam e
diante das correntes axiolégicas que tinham o aond@ compreender o fenémeno

constitucional que surgia cada vez mais voltandagdio aos valores e a fundamentacdo do

" HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entreitadade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileir
1997. (v. 1)



ordenamento juridico, Alexy contribuiu para a cdidegdo do neoconstitucionalismo,
harmonizando o binémio lei/direito na axiologia.

Diante disso, 0 neoconstitucionalismo, na tentatila superar o
positivismo Legalista, procurou, dentre outrastewia da argumentacao juridica de Alexy,
um modo de tornar racional o modelo de interpret&caplicacdo do direito que mantivesse a
devida adequacéao junto aos novos textos atineatdseito Constitucional.

Nesse prisma, o Professor da Unisinos Lenio Luiecgf, critica a
receptividade da teoria da argumentacdo juridiedoghda por Alexy, bem como suas
“releituras” formuladas pelo ordenamento jurddipatrio, afirmando que essa nova visao
de direito defendida pelo tedrico alemdao, apenpsrawo positivismo primitivo, o positivismo
exegético-legalista, ndo conseguindo superar diyiesio normativista, sendo apenas uma
reformulacdo deste, pondo a autonomia do direitpesicdo de enfraquecimento.

A teoria sobre direitos fundamentais de Alexy tenolgetivo de
descobrir as estruturas dogmaticas e atreladooa riegelar os principios e valores que se
permeiam os codigos e a jurisprudéncia. O refeoiojetivo tem como ponto incentivador,
esclarecer as divergéncias estruturais entre alrgibliticos e sociais, tendo em vista que
essas diferencas sdo inerentes aos lugares qoaraplia teoria dos direitos fundamentais.

Portanto, como ponto chave para formulacdo de emadat o autor
apresenta trés questionamentos sobre o tema: Qteéitso deve ser, sobre o legislador, o
controla da corte constitucional? Quem seria tatitdos direitos fundamentais? E por altimo,
se os direitos fundamentais poderiam ser restrsgid

Nesse prisma, afirma o constitucionalista alemaee qs direitos
fundamentais tém a posicao de principios, e corsggmente colidem, havendo necessidade
nesses casos, de uma decisdo ponderada em pnol deles. Para isso, considera um carater
de “dever ser” aos principios, ou seja, 0s primsigpgreconizam o modo como a sociedade
deve agir diante da situacdo. Consequentementegess e principios sdo normas, tendo em
vista o carater de afirmar o “dever ser’. Ambosdfamentam o caso concreto, sendo
aplicados de forma diferente. Sendo assim, a pagder atua na resolucdo do caso
considerando a problemética colisdo entre prinsjpia conforme teoriza Alexy, entre os
direitos fundamentais.

Aquele que pdes em pratica a ponderagdo na esfédecq deduz que
as normas aplicadas sejam dotadas de uma estpuincgioldgica. Diferente da dimensao

do problema no ambito das regras, onde ocorre susgho, tendo em vista que no contexto



fatico é juridicamente possivel a sua determinalgdeendo possibilidade de ser aplicada ou
nao.

Na obra intitulada Constitucionalismo Discursi/m tedrico aleméao
percebe a ponderacdo como maneira de aplicacad@asaples principios, afirmando que se
trata de um mesmo objeto em que um lado possuiecaréetodolégico e o outro possui
natureza tedrico-normativa.

Com efeito, Alexy procurava explanar de forma raaloo grau de
importancia das consequéncias juridicas dos proxiue colidiam-se no caso concreto. Ou
seja, pbe as consequéncias juridicas dos princimols em colisdo numa “balanca”, com o
fito de precisar qual a importancia de cada umaaso especifico, caso o embate néo tenha
sido solucionado pelos critérios anteriores.

Outrossim, a ponderacao proposta por Robert Alexieser definida
em trés planos: (1) Definicdo da intensidade darwvencao, medindo o grau de ou afetacao de
um dos principias(2) Definicdo a importancia dos direitos fundamaénjustificadores da
intervencao, e (3) Realizacdo da ponderacédo etidgaspecifico e verificacdo do quanto a
satisfacdo de um direito fundamental justifica argo o outro nédo satisfaz.

Ocorre, que segundo o teorico alemao, ao exigiras de aplicacdo
tanto principios quanto valores apresentariam umiidge normativo, sendo semelhantes

qguanto a estrutura, sendo necessario portantor fam@ abordagem acerca da Teoria

axiolégica dos principios.

5. O Neoprocessualismo como vertente do Neoconstitonalismo

Nos dias de hoje, a concepcdo de um direito proaksggie acolha a
teoria dos direitos fundamentais, assim como aafomrmativa da Constituicdo é prospera.
Seguindo a tendéncia do Neoconstitucionalismo tbekecer uma ordem juridica processual
a luz da Constituicdo surgiu o denominado Neopsusmo.

A relacéo entre o processo e a Constituicdo oclmm@aneira indireta
e direta. Realiza-se diretamente quando a Lei Foadtal determina quais as garantias e
direitos fundamentais, estabelece instrumentoséisriahe controle de constitucionalidade, ou

ainda, ao estruturar as instituicbes basilares peaizar a justica. Ocorre indiretamente

12 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trddiis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 64.



quando da azo ao legislador prever regras prodssipigas para a concretizagdo da norma
juridica em um caso concreto pelo julgador, no itotude tutelar de forma distinta
determinado bem juridico ou categoria de sujeitos.

Sendo assim, 0 processo € um relevante instrunpamgoafirmar os

direitos consagrados na Constituicdo. A express&o"'consiste na mudanca paradigmatica
da superacao das influéncias da Modernidade, meg@spmente aos métodos racionalistas
tdo influentes no ambito juridico, de modo que ocpssualismo deve focar nos ideais
contemporaneos, viabilizando a concretizacdo datolir sem se dissociar da realidade das
relag6es econdmicas, politicas e sociais. Port&tocomo objetivo formar o instrumento de

dé ampla efetividade aos Canones democraticos sti€mionais.

De maneira formal os direitos foram asseguradosastq 0 processo
em sua fase instrumental. No entanto, ainda eng@sdave o instituto buscar a melhor forma
de interpretar o direito e concretiza-lo materiaitee

Portanto, € a partir da Constituicdo que se daoirdicargumentacao
juridica e interpretacdo, assumindo condicdo furedah na construcdo do novo ideal de
processo. A consagracdo de amplos direitos e gasainb ponto de partida para que 0s mais
imprescindivel dos direitos processual e mateoiaeém-se constitucionais, criando o que se
chama de constitucionalizagédo do direito infraatugbnal. Diante disso, a exegese da
norma juridica foi alterada radicalmente.

A lei (e sua dtica codificada do século XIX) foiyada da sua posi¢cao
fulcral como fonte do direito e tornou-se subordma Constituicdo, valendo tdo somente se
estiver em conformidade com a Constituicdo e, casteja adequada aos direitos
fundamentais. Os juizes tém a fungéo, ao contdarigue desenvolvia Chiovenda no comecgo
do século XX, deixou de assumir o carater constinad, dando possibilidade, com suporte
da judicial review, ao controle de constitucionatld dos atos normativos e da lei.

Com a ineficiéncia do sistema processual, o ordensmjuridico
passou a ficar desprovido de efetividade. Diargsajia coeréncia substancial deve ser visada
como objetivo fundamental, sendo mantida em todssseus termos no tocante a
Constituicdo, uma vez que a promessa de realizdgdovalores instituidos nos principios
constitucionais é explicitada na lei ordinaria endes normas.

A metodologia contemporanea do direito admite gafanormativa
dos principios constitucionais. SO se pode atiagilinhas essenciais do Codigo de Processo

Civil se pautadas em preceitos de um Estado Coaistital Democratico nos moldes
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constitucionais de processo civil, refletindo aaiglade, o direito de acesso a justica e
seguranca juridica.

Nessa conjuntura, de forma gradual, a lei deixosed® ponto central
do ordenamento juridico. Algumas modificacOes fumelatais podem ser apontadas: mais
principios com vertente constitucional em vez dgag m aplicacdo da ponderacdo face a
subsuncéo; maior analise individual e concretawmayluz da justica; Atuagdo mais robusta
do poder judiciario em relacdo a épocas anterionele tinha o papel de coadjuvante; E por

fim, aplicacdo dos preceitos constitucionais frénteadaptacéo da letra da'fei

6. As recepcdes tedricas equivocadas no Brasil: Jsprudéncia dos valores e a teoria da

ponderacéao

A jurisprudéncia dos valores serviu para equilibmatenséo criada
apos a outorga da Constituicdo pelos aliados erf. 19ds anos que vieram posteriormente
ao reconhecimento da lei fundamental, houve umideravel esforco por parte do Tribunal
Constitucional aleméo para dar legitimidade a unaataCque ndo havia sido constituida
através da participagdo ampla do povo alemdo. BEvesite por isso a invocacdo de
argumentos que concedessem ao Tribunal a posai@lide recorrer a critérios de decisao
que estavam fora da estrutura antes vigente de lagwidade rigida. Diante disso, a
referéncia a valores aparece como instrumentogimanauma legalidade fechada.

Nessa linha, ha de se ressaltar que a jurisprialdos valores é
ainda hoje, preponderante no Tribunal Constitudidtdemao, cenario que tem provocado,
durante a historia, fortes criticas no ambito daideconstitucional ao modo de intervencédo do
tribunal aleméo. Importante mencionar, no entani®, a tensao teve um papel fundamental
na criacdo da teoria da constituicdo contemporéameautros paises como: Portugal, Brasil e
Espanha, onde sua influéncia é incontestavel.

No entanto, parte dos juristas brasileiros nacemios para as
realidades distintas entre Alemanha e Brasil, ondste, historicamente até a propria
legalidade tem sido dificil de aplicar, de modo gugrande batalha tem sido o de estabelecer
a condi¢cbes para a consolidagdo de um ambito détmrrde construcdo da legalidade
modelada no texto da Constitui¢ao.

13 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do direit e o “direito da ciéncia”. Revista
Eletrénica de Direito de Estado (REDE), Salvadastituto Brasileiro de Direito Publico, n° 17,
janeiro/fevereiro/marco 2009, disponivel na interaattp//;:www.direitodoestado.com.br/rede.aspxesso em
26.06.2015.
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Os tedricos brasileiros tomaram emprestado dapjud€ncia dos
valores a tese principal de que a Constituiciona ardem concreta de valores, devendo os
intérpretes, buscarem e revelarem esses valoresepesses (as vezes essa postura se mistura
com as teses da jurisprudéncia dos valores deppPhHMeck, quem cunhou o termo
sopesamento em alemdo). A forma mais especificaatigacao foi a teoria da argumentacao,
formulada por Alexy, que no entanto, foi recebidaBrasil por parte dos Tribunais e da
doutrina sob uma leitura superficial.

A certa medida, o Direito Constitucional foi ocupguklas teorias da
argumentacdo juridica, ficando raro encontranralgonstitucionalista que ndo se renda a
distincdo estrutural entre regras e principiospergderacdo do constitucionalista aleméo. A
partir disso, sdo desenvolvidas diversas tesesngutas das vezes sédo incompativeis entre si.
Na maioria das vezes, 0s adeptos da teoria ddepaghio nao levam em consideracéo a
circunstancia relevante de que é impossivel zaalima ponderacdo que decida o caso
diretamente. A ponderacdo nos termos difundidasspo criador, ndo € um procedimento
onde se pdem os dois principios numa balanca @deneia aquele que tem maior peso, algo
do tipo “o intérprete escolhe um entre dois prilmdpque colidem”. Nesse prisma €
necessario ser enfatico: a tese de Alexy sobrexdgracdo ndo aborda uma escolha direta.

Importante mencionar que, os tribunais no Brasiluso sem critérios
da teoria da ponderacéo, transformaram a pondesgaanm principit’. Se na formatacéo a
qual Alexy propde, a ponderacdo leva a formacadarda regra, os tribunais brasileiros
aplicam esse conceito como sendo um enunciadorpetivo, um tipo de alibi tedrico com a
capacidade de fundamentar os mais diversos posmiemntos. Esse tratamento que percebe a
ponderacdo como um principio, evidencia-se a pal#ir busca simples nos tribunais
brasileiros®. Esse uso da ponderacdo como principio advém déenfdmeno inerente &
realidade brasileira, o panprincipiologistfioO panprincipiologismo é consequéncia da
recepcdo equivocada do “neoconstitucionalismo”, qoaba fragilizando as efetivas
conquistas que advindas da consagracéo da Cogétitde 1988. Isso faz com que, haja uma
incontrolada proliferacdo de enunciados para res@iguns problemas de casos concretos, a

pretexto de se estar aplicando principios consitiads.

* Em rapida pesquisa através do google, percebérises wcorréncias da nomenclatura “principio da
ponderacédo”.

!> No caso do STF, verifica-se a ADPF n. 130/DF, @@92

'8 Tese cunhada por Lenio Luiz Streck em sua vast ethem aprofundada em Verdade e consenso. Saed.
Paulo: Saraiva, 2014.
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Um exemplo que ilustra bem essa "fus@o” tedricas@udéncia dos
valores e teoria da argumentacéo) pode ser veldioa julgamento do HC n. 82.424, em 17
de setembro de 2003, mais conhecido como caso rgetd Uma parte do Tribunal
entendeu que a situacdo apresentava uma colispondéios constitucionais, que, por sua
vez, apoiavam-se em “valores” que conflitavam esitrdlessa linha, o Ministro Carlos Ayres
Britto, apoOs verificar que no caso havia uma “cadifdo entre principios juridicos”,
entendeu por juizo de “proporcionalidade”, qae fatos conferidos a Ellwanger eram
atipicos penalmente, face a liberdade de expresséo.

Necessario anotar que, embora tenha sido objetcddes debates,
tendo rendido uma discussao longa no Supremo Taildtederal, a solucdo da controvérsia
era bem simples. A ponderacdo ndo era necess&s& ASO por um simples motivo: a
liberdade de manifestacdo de pensamento ndo engldébardade de manifestacdo de um
pensamento racista, uma vez que o racismo é crimpeescritivel. Nessa linha, o voto do
Ministro Gilmar Mendes ressaltou que as socieddéesocraticas ndo concedem direitos de
expressdo a discursos de o6dio, pela simples ragdqud eles comprometem a prépria
democracia.

O HC foi negado. Todavia, os votos vencidos, furelgados em
argumentos politicos ou em raciocinios de ponderagiemonstram bem o0s perigos
proporcionados pela teoria da argumentacdo, remsgudd equivocadamente, pois
desconsidera os procedimentos formais que Alexabekice e mistura a ponderagdo com o
modelo de interpretacdo advindo da denominadapjuid€ncia dos valores. Em outras
palavras, recorrer ao “relativismo ponderativo” wlhita o valor da tradicdo que serve como
guia da interpretacdo, ou seja, a ponderacdo neilBita condicdo de possibilidade a

discricionariedade.

7. A teoria Axiologica dos principios e o pluralisro dos valores

Em sua Esséncia, 0os principios constitucionaisce@icebidos como
valores dentro da concepcao de Constituicdo adgtadaAlexy, uma vez que tanto 0s
principios como os valores apresentariam um sentidlonativo ao exigir critérios de

aplicacdo. Quanto a estrutura, ambos seriam sentethao ponto que apresentam preceitos

" Caso muito criticdo por Marcelo Cattoni, rextb: O caso Ellwanger: Uma critica & ponderagivaiores
e interesses na jurisprudéncia recente do Supreionil Federal.
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ao se analisar uma situacdo concreta em um primmmento. No mais, o constitucionalista
alemao afirma o intimo vinculo entre principiosaéoves pelo fato de admitirem possibilidade
de colisdo e ponderacao, tendo em vista que aldeies ndo podem ser aplicados de forma
absoluta a um s6 tempo. Nao obstante, € admitidaua aplicacdo, seja do principio ou do
valor, seja realizada de forma gradativa e portantoa decisdo pode realizar ambos ao
mesmo tempo a medida que um cede ao outro de acorda proporcionalidade. Diante
disso, segundo Alexy, pode haver reformulacdo desmaados do Tribunal Constitucional
Federal Alemdo sobre principios em termos axiolisgice sobre valores em termos
principiologicos.

Ainda assim, o autor aleméo segue a divisao esi@tal por Georg
von Wright, afirmando haver uma importante difegeeqtre principios e valores, uma vez
que 0s conceitos praticos se dividem em trés grupogopoldgicos, deontologicos e
axiolégicos. Os conceitos antropolégicos se refems homens, no que tange a sua
necessidade, vontade e acdo. Quanto aos conceaotobbgicos e axioldgicos, se divergem
quanto a ideia no cerne dedntico fundamental, p@is, passo que o conceito axiolégico
possui a ideia de "bem", o conceito deontoldgicespba ideia de "dever ser".

No entanto, a mesma estrutura é aplicada paraegakrprincipios
tornando-os indiferentes, tendo em vista que aaldiferenca entre eles se caracteriza na
ideia do que é melhor e do que é devido, respastnte. Em detrimento disso, se ambos
assumem uma natureza normativa, ndo ha como diferks. Saliente-se, que desde o
século XIX, tanto o Utilitarismo quanto a metafésidos costumes de Kant baseiam-se na
indiferenciacdo entre principios e valores. Noitatiismo, pensa-se 0 maximizar aquilo que é
bom como dever. Kant por sua vez, afirma que tupldl@que é devido é bom, em outras
palavras, tudo o que for desejado racionalmentesutzstanciado nas formulacbes do
imperativo categorico.

De acordo com o constitucionalista alemdo, normagéhero
subdividido em duas espécieontologicalregras e principios) axioldgica (subdividindo-
se, por conseguinte, em regras de valoracdo eegalau seja, critérios de valoracao).
Portanto, de qualquer forma, tanto os conceitosntd&micos quanto os axioldgicos,
estabelecem normas. Diante disso, no contexto alégito os principios assumem a mesma
funcéo dos valores no contexto axiolégico, e asagego contexto das normas deontoldgicas
possuem papel analogo ao das “regras de valordg&aiormas axioldgicas.

No gue tange a distincdo entre regras e princigogora ndo seja

incontestavel, ha um maior consenso. Segundo wdée@mericano, a distingdo entre regras e
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principios tem uma natureza logica e se da a metotois fatores: O primeiro ocorre no fato
das regras serem aplicaveis a maneira do tudo-da-wa seja, é aplicavel ou ndo. A regra
prevé o que deve ser feito numa determinada siuaid os principios, ndo expdem
consequéncias juridicas que se seguem automatitmnggente das condicdes, apenas
apontam uma dire¢do para a qual deve seguir addeg® entanto, ainda assim precisa de
uma decisao particular. No mais, 0s principios sgr&am uma perspectiva ausente nas regras
- a perspectiva da importancia. Uma regra devegerada toda vez que houver a realizacéo
do seu suporte fatico, salvo haja excecédo ou g&etia de principio, uma vez que estes,
podem assumir uma maior ou menor relevancia naicetid argumentacad

O carater deontolégico dos principios e axiolégos valores
caracteriza o Unico contraste decisivo entre guinsie valores. Diante disso, ndo é surpresa
afirmar que os valores séo relativos ao conceitbahe, e os principios se referem ao dever
ser, também conhecido por mandatos. Os princigiosrendatos de otimizagéo e as regras
deontologicas sdo mandatos absolutos, enquanttano pxiologico, a diferenciacdo ocorre
entre regras de valoracdo, que devem ser seguulasdo, obstadas a ser objeto de
ponderacao, e valores, que podem ser objeto deepauyb.

Ao afirmar que os principios sdo mandatos de o#gdn, sendo
passiveis de ponderacdo como os valores, Alexyrree@ uma teoria monista acerca da
natureza dos valores, a ponto de aceitar a poréteregmo ultimo critério possivel de
resolver o conflito entre valores e conflitos. Eutras palavras, ao final ambos séo vistos de
forma semelhante.

Quando ha a colisdo entre dois principios, derdrprdporcionalidade
um deve ceder ao outro, diante disso, ao trataplisfo de principios, a caracteriza¢cdo como
mandato de otimizacdo torna-se importante. No nsaisaz necessario usar a lei de colisdo

para decidir qual deve prevalecer, se caracterizand seguintes termos:

E necessario dar preferéncia (P) a um dos prirg{{ia e P2) que colidem,
em face do outro, ocorrendo em detrimento das c¢Oedi faticas (C1)
presentes no caso concreto, que oferece recursesem abstraidos pelo

julgador de forma légica na procura por uma resppBt)*.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tugdb de Nelson Boeira. Sd0 Paulo: Martins Fontes,
2002.

19 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentaisaducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011.
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No modelo de Alexy, no caso de colisdo entre ppinsi a estrutura
da deciséo judicial é a seguinte:

Na condicdo 01, o principio 01 é preferivel ao
principio 2, levando a resposta juridica R. No etataa preferéncia néo é
por completo, uma vez que devera estar em conated&om o principio
da maxima proporcionalidade, o qual estrutura-sedano de trés balizas
parciais: (i) o principio da necessidade, pelo gudecisdo devera buscar
equilibrar os principios da forma menos onerospadites envolvidas; (ii) o
principio da adequacdo dos meios aos fins; ediijrincipio da maxima
proporcionalidade em sentido estrito, em conforaeéd@om o qual os
principios sdo mandatos de otimizacdo em relacaopassibilidades
juridicas. A terceira baliza aplica-se a conjurdytaidicas e as outras duas,
a contextos faticos. Conforme o sistema de Alexyul@ador deve levar
para o plano légico as circunstancias faticas aptadas no caso concreto

e, a partir dessa Gtica, verificar a adequada r@nedéa dos principios.

Sob um prisma légico, essa concepg¢do acerca dusgds, sequer se
sustenta. Em primeiro lugar, deve-se recordar ge alile os l6gicos insistem desde Hume:
principios deontoldgicos ndo podem emanar suaadgiidade ou validade de condicbes
faticas, podendo incorrer em uma falacia natuealistinsisténcia de Kelsen em distinguir ser
e dever ser, se d4 em razdo disso, ao afirmar muiate do mundo ndo pode fundamentar
uma ordem jurididd. Ao atribuir condicdes faticas para o dominio ¢dgileéntico onde um
juiz devera resolver um caso concreto, essa comddgica € violada. Isso significa que o
julgador deve levar em consideracao as circunsarfaticas do caso a ser decidido em um
plano cognitivo, de forma que essas circunstan@asassumam um carater deontoldgico. Os
fatos apresentam o caso a ser resolvido, e em @&@oo julgador devera procurar no
ordenamento juridico, as normas (regras e pringjgjoe podem ser aplicados para resolucao
da situacédo a ser decidida. S&o essas condicOedetjoetam e norteiam o julgador acerca
das normas a serem utilizadas no processo de angagée e justificacdo da decisdo. No

entanto, Alexy confunde a conjuntura do plano fatiom as de ordem da ldgica juridica.

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducado&o Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes,
1985.
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O teodrico aleméo consegue, inclusive, levar as icord faticas ao
ambito légico permitindo, de forma abstrata defimita concepcéo jurisprudencial acerca dos
principios, com base no seguinte modelo: dadasrdigdes faticas C1, C2, C3 e C4, P1
deve ser preferido a P2. E mais: se as mesmasgéasdorem expostas num caso posterior, a
ordem de preferéncia deve ser mantida no novoaaswetd™.

No entanto, Alexy ndo responde se a ordem de prefix sera
alterada se, além de C1, C2, C3 e C4, for adicenexa circunstancia C5. Em detrimento
disso, na medida em que se pode adicionar novasoées faticas relevantes e néo previstas,
seu modelo seria irrelevante.

Alexy adota uma teoria ética monista, ao estipalaiegulacdo da
colisdo entre principios através da proporciondkgaois prescreve um principio canénico
de ordenacao dos principios constitucionais. Didrggo, € equivocada a tese de que a teoria
utilizada a respeito dos valores é somente umaristedébil”. E uma convincente tese
substantiva repleta de conjecturas filosoficas mpmessitam de esclarecimentos. A priori, se
faz necessario reconhecer o cunho meramente fatongtincipio da proporcionalidade: Em
relacdo a cada uma das trés maximas parciais apegasr diferentes procedimentos
pertinente a cada.

Em outras palavras, o Constitucionalista alemédo asgume uma
teoria monista do Summum Bonnum, j& que ndo presceadocdo de nenhum valor em
particular. No entanto, a tese monista de existédeium principio candnico que ordena 0s
valores pode assumir uma concepc¢ao dependente alesgala objetiva dos valores, como o
Utilitarismo.

No Utilitarismo segundo John Stuart Mill, o prinicipda maior
felicidade assume a funcdo de ordenar a graduabfaiva de valores, assumindo a
responsabilidade de determinar qual valor devepteferéncia em caso de enfrentamento
axiologico. A adocdo de uma escala objetiva dergal@ a primeira consequéncia da
aplicacdo de um metaprincipio para regulagéo dflimantre principios constitucionais.

Faz-se necessario uma reflexdo a respeito da nhedgide da
concepcao segundo a qual os principios constitagosao valores, tendo em vista que o
principio da proporcionalidade a filosofia dos vak de Alexyimplicita na tradigdo
constitucional alema, que busca a Unica saida Ii@ra lidar com os embates originados de

uma vida em sociedade marcada pelo fato de quesasgs defendem diferentes perspectivas

2L ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentaisaducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011.
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de mundo, na unidade decorrente do compartilhansmtealores e, portanto, assumem-se
diferentes valores.

No tocante a natureza dos principios constitucgnse torna ainda
mais importante esse paradigma no contexto contémeo em que ndo ha entendimento
unanime sobre os valores relevantes na nossa widal.sAs sociedades democraticas da
contemporaneidade s&o pluralistas, ndo existindores substantivos comuns a todos os
individuos e capazes de nortear a vida em umaguig@ coletiva ou individual.

O problema principal de uma teoria dos principimsstitucionais que
os defina como valores é a incapacidade de lidar essa questdo, uma vez que valores sao
predilecdes compartilhadas intersubjetivamenteeens individuos de uma cultura ou
comunidade. Portanto, ndo é justificavel trataposcipios constitucionais a partir de uma
teoria axioldgica, haja vista que isso obrigariaaompromisso ético de todos os individuos.

Sendo assim, a escolha de um valor ou critério @gsé@o que
hierarquize os valores de acordo com sua impodanoma dada comunidade € um ato
arbitrario. Nesse caso, € possivel haver incompdébe do conjunto de valores escolhido
com aqueles compartilhados pelos individuos, opa@mdo uma exclusdo social em razao
dessa incompatibilidade.

Na medida em que véarios povos adotam diferentestridasl
religiosas, politicas e filosoficas, a sociedadarglista encara seriamente as questdes
juridicas e politicas no tocante a possibilidadeddeusséo. Diante disso, cada uma das
comunidades que integram uma sociedade democpétied utiliza diferentes critérios para a
prépria atividade da discusséo publica e, até pw coeréncia interna em sua sistematica de
culturas distintas, ou cré na possibilidade deanigrizar os principios constitucionais de
forma distinta para cada corpo social, ou podemasdamir uma hierarquia entre principios,
mas sim o pluralismo deontoldgico estrutural apgeto em pratica em situacdes concretas,
em seios sociais onde certas pessoas consigaaraatna distingdo entre suas perspectivas
politicas e a doutrina ampla.

Eis a razdo que a proposicdo de uma constituicao apolhe o
pluralismo deontolégico de forma simples, comoutgta concreta de valores, € incompativel
com uma sociedade de valores plurais que recon@eliberdade e igualdade de seus
membros. Se uma teoria reconhece uma hierarquia principios alicercado em algum
critério, o debate publico com outras teses quetadiiferentes hierarquias deontoldgicas ou
que o debate deve ser levado em razdo dos argwsnexpmstos mais fortes a favor de

consideracgfes diversas ndo pode ser levado a €eérisco da concepgao axioldgica esti na



18

interrupcdo do debate acerca de uma prévia estrytncipiolégica, potencializando-se

ainda mais quando ndo ha distingéo efetiva entneipios e valores.

8. A recepcao da teoria da ponderacdo no novo CPGaeameaca a autonomia do Direito

O texto do novo CPC tem muitos e expressivos awmgpentanto ha
de se mencionar que ha algumas incompatibilidades @ ordenamento juridico a luz da
democracia e da Constituicdo Federal, como é o dasartigo 489, paragrafo 2° da Lei

13.105/2015, nos seguintes termos:

“8 2. No caso de coliséo entre normas, o juiz dergéificar o objeto e

os critérios gerais da ponderacédo efetuada, enurdneas razées que
autorizam a interferéncia na norma afastada e asnpssas faticas
gue fundamentam a conclusao

Diante disso, deve-se ressaltar que o direito s$esttoi em uma
linguagem que adquire sua propria especificidadant® disso, se a lei afirma que trés
pessoas irdo disputar uradeirano Senado Federal, € inviavel pensar, pelo meaos p
algum jurista, que a disputa sera travada sobreéweinmas sim acerca do cargo. Sendo
assim, a palavranbrmas” no texto acima, nao pode ser lida como leis ouasedda mesma
forma, a palavraponderacdo’ndo pode ser interpretada como simples anélise.

Quando o legislador fala em “ponderac¢éo”, est@&fsindo a tradicdo
interpretada pela recepcédo da ponderacdo da Téarirgumentacido proposta por Robert
Alexy. De fato, ao invocar uma colisdo entre norneakegislador referiu-se a isso, podendo
acarretar graves consequéncias.

O novo CPC além de ter incorporado uma teoria t@n@erao
ordenamento juridico patrio, instituiu de forma igquada ao estabelecercalisdo entre
normas o0 que poderd trazer maiores problemas ainda, ueza que na linguagem
juridica, principios e regras sdo normas. Logo)® gpdera haver de ponderagdo entre regras
ou entre regras e principios ndo possui limite.

Alexy elabora o conceito de validade do Direito atip de uma
conjugacdo dos componentes da legalidade de acordoo ordenamento juridico, eficacia

social e, por fim, com uma corre¢cdo material a guddénominada de pretensdo de correc¢ao.



19

Sendo assim, o ponto fulcral sobre a relacdo @iteto e Moral em
sua teoria, ocorre a partir da incorporagdo aersatjuridico, de direitos fundamentais, haja
vista que concerne a enunciados com maior vageezargica que a das regras juridicas. Ato
continuo, desenvolveu uma teoria dos direitos foreddais tendo como uma de suas
principais caracteristicas, a no¢ado de que em easiEso litigio pode ser resolvido através da
previsdo de uma regra, a técnica da subsuncaacéasylporém, devido as normas de direitos
fundamentais terem uma abertura semantica, o aatoplementara o entendimento de que
estes se tratam de principios cuja natureza ceraistmandamentos de otimizac@ma vez
que podem colidir e, para resolugdo do conflito,intérprete deverd recorrer a uma
ponderacao.

Através do que Alexy denomina de maxima da propostidade, o
sopesamento ou ponderacdo é o modo que o autontenqmara solucionar os conflitos
juridicos onde ha colisdo entre principios, sendgouocedimento constituido por trés etapas:
a necessidade, a adequacao e a proporcionalidadseetido estrito. Enquanto as duas
primeiras tem o conddo de esclarecer as possidgdalo plano fatico, a dltima tem a
responsabilidade de resolver as possibilidadesigas do conflito, recebendo do proprio
autor alemdo o nome de lei da ponderagdo ondeafijue: “quanto maior for o grau de
afetacdo de um principio ou de ndo satisfacdop tamior deverd ser a relevancia da
satisfacdo do outro”.

A partir disso, o autor elabora a sua “formula ésqj, uma equacao
representando a maxima da proporcionalidade endsesdtrito e em razao dela permitindo a
atribuicdo de graus de intervengdo a cada um dosipios por parte dos intérpretes, a fim de
estabelecer a prevaléncia de um em razdo do owWltroresposta alcancada pela
ponderacao resulta em uma norma de direito fund@inetribuida que, como fruto da
resolucdo dessa colisdo, torna-se uma regra aplatavés da subsuncdo ao caso concreto,
servindo como parametro para solucédo de outroscadids, sempre haverd subsuncéo nos
termos da teoria de Alexy, tanto em casos faceissasos dificeis, quando ao final também é
uma regra atribuida a ser aplicada por subsungéienkanto, o proprio teérico admite que os
direitos fundamentais ndo séo suscetiveis de serfmados logicamente de forma suficiente
para excluir impasses, admitindo assim, que dehatcerta discricionariedade ao interpretar,
tanto do Poder Legislativo como do Judiciario, pdmagar ao resultado do impasse.

Ao refutar a objecdo de que a ponderacdo é um giroeato
realizado de maneira precipitada, consistindo era tidrmula vazia”, o constitucionalista

sustenta que embora a ponderagdo ndo determineax@meiro pelo qual se acabe com a
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discricionariedade, oferece um preceito raciondhaer uma associagao entre a lei de coliséo
e a teoria da argumentacao juridica racional, &igolai uma teoria da argumentacéo pratica
geral Essas consideracdes fazem com que Alexy reconlmaateoria do discurso juridico
tanto analitica como normativa, tendo em vista gée se limita a analise formal da
disposicéo logica das premissas em questao.

Diante disso, haja vista que a argumentacdo jarididomete-se a
argumentos do discurso pratico geral, nunca ses&iy@ eliminar integralmente a sua
incerteza, ainda que ocorra mediante condicOes efpdam seus resultados de maneira
consideravel. Ainda segundo Alexy, a racionalidade argumentacdo juridica, € sempre
relacionada a racionalidade da legislagdo na pgdpoem que € determinada pela lei,
encontrando seus contornos no plano de um ordemanqueidico que presume como valido
uma concepcéao de Direito relacionado a uma Moralajua como tentativa de correcao de
maneira a impedir situagdes de injustica.

Portanto, aparentemente a ponderacdo a qual o @ddigo de
Processo Civil propde, esta em desconformidadeaproposta de Robert Alexy, bem como
a inventada originalmente por Philipe Heck no mido século XX. O aludido paragrafo 2° é
temerario ao Estado Democratico de Direito uma vpe abre margem para a
discricionariedade, tendo em vista que ao seu hvbério, o julgador podera utilizar-se da
ponderacdo como &libi tedrico para decidir confomnsua consciéncia sem aplicar a lei
prevista para o caso. O dispositivo podera senuinainstrumento para escolher quem tem
razdo, pois, havendo um possivel conflito entrenasrpodera decidir, ponderando, contra a

Constituicao e a lei.

9. Consideracdes Finais

Apds a segunda guerra mundial o Positivismo s&otor
temerério as bases fundamentais da regulacdo steiéio de um ordenamento juridico,
propondo-se para isso 0 pos-positivismo, devendace@preendido no contexto de uma
crescente autonomizacao do direito, alcancadaedwg fracassos da falta de controle da e
sobre a politica.

A Constituicdo, nos moldes construidos no interialo
neoconstitucionalismo, ¢ a manifestacado dessedgauwtonomia do direito, ou seja, deve ser

entendido como a sua perspectiva autbnoma face ulaso dimensdes com ele
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intercambiaveis, como a politica, a economia e aamtendo atingido o seu auge com a
elaboracdo das Constituicdes sociais, comproméseérdirigentes do segundo pds-guerra.

Essa autonomia do Direito é entendida como ordenvalidade,
representada pela forca normativa de um direitalymiolo com viés e que institucionaliza
essa e outras dimensfes com ele intercambiaveiscdeequéncia disso, a jurisdicao
constitucional assume um importante lugar no Estaelmocratico de Direito, devendo ser
compreendido no ambito de um novo traco assumitioieeito no paradigma atual, o qual
incorpora as premissas nao cumpridas da modernidade

Para se efetivar a Constituicdo, necessario iistieus preceitos
fundamentais em cada uma de suas vertentes, e d&sin se formou uma linha teorica
denominada Neoprocessualismo. A relacéo entre atilogdo e Processo ocorre de maneira
indireta, quando da azo ao legislador prever rggmasessuais tipicas para a concretizacao da
norma juridica em um caso concreto pelo julgadorjnuito de tutelar de forma distinta
determinado bem juridico ou categoria de sujeitmdarme a Constituicdo; e direta, quando a
Lei Fundamental determina quais as garantias eitadirefundamentais, estabelece
instrumentos formais de controle de constituciai@@le, ou ainda, ao estruturar as instituicées
basilares para realizar a justica. Ocorre indiretae

O novo Codigo de Processo Civil foi criado sob #Huéncia do
neoprocessualismo, que inseriu diversos institcbostitucionais na nova lei. No entanto, no
ambito da decisao, foi inserido de forma equivoaaalartigo 489, 82° do NCPC, visando a
ponderacdo caso haja conflito entre normas, camdisem uma clara positivacédo da teoria de
ponderacédo de Alexy.

A teoria ndo é adequada para o ordenamento jurbdisileiro, pois
abre margem para a discricionariedade ao apresemar férmula similar tanto para a
ponderacdo dos principios como dos valores, natamis o julgador de utilizar-se da
formula para ratificar valores no ambito da decid@ior ainda, foi o texto da nova lei que
inseriu a teoria, uma vez que nao é possivel haver ponderacdo entre normas, haja vista
que tanto principios como regras sdo normas.

Portanto, incoerente prever a ponderacdo da fouedaj inserida na
lei sancionada, pois nada obsta a sua utilizagdm econ alibi para decisdes conforme valores
inerentes ao julgador, limitando a aplicacdo demasrinstituidas democraticamente a luz da

Constituicao, destituindo a sua forca normativa.
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