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RESUMO: O escopo do presente estudo consiste em pro-
mover um didlogo entre a metodologia do Direito Civil-Consti-
tucional e o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade
das leis e atos normativos do Poder Publico, com especial enfo-
que nas proposi¢des das doutrinas constitucionalistas destina-
das a justificar a superagdo ou o afastamento excepcional de uma
norma-regra juridica. Nessa empreitada, delimitar-se-do certas
premissas tedricas relevantes ao presente estudo, notadamente
no que diz respeito a relagdo entre as no¢des de enunciado nor-
mativo e norma e a no¢ao de ordenamento do caso concreto, bem
como a atual compreensao das regras e dos principios como dis-
tintas (conquanto complementares) espécies normativas, ambas
sujeitas a incidéncia imperativa da técnica da ponderacdo. Na
sequéncia, examinar-se-a0 em revista alguns aspectos atinentes a
insuficiéncia do controle abstrato de constitucionalidade. Ao fim,
passar-se-d0 em revista as principais proposigdes tedricas con-
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cebidas para justificar o dito afastamento excepcional da regra
nos casos em que sua aplicacdo subsuntiva produziria resultado
incompativel com a Constituigdo, buscando destacar a compati-
bilidade entre a finalidade usualmente subjacente as propostas
desenvolvidas na doutrina constitucionalista e os postulados da
metodologia do Direito Civil-Constitucional. O estudo adota o
método légico-dedutivo, a partir de pesquisa bibliografica e ju-
risprudencial acerca do Direito brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Direito Civil-Constitucional. 2.
Controle de constitucionalidade. 3. Regras e principios. 4. Pon-
deracdo. 5. Derrotabilidade.

ABSTRACT: The scope of this study is to promote a dia-
logue between the methodology of civil-constitutional law and
the Brazilian system of constitutionality review, with special fo-
cus on the constitutionalist doctrine proposals aimed at justifying
the exceptional overcoming of a legal rule-norm. In this endeav-
or, certain theoretical premises relevant to the present study will
be delimited, notably with regard to the relationship between
the notions of normative statement and norm with the notion
of concrete case order, as well as the current understanding of
the rules and principles as distinct (although complementary)
normative species, both subject to the incidence of the balancing
technique. Afterwards, some aspects related to the insufficiency
of the abstract control of constitutionality will be reviewed. In
the end, the study will review the main theoretical propositions
designed to justify the said exceptional overcoming of the rule
in cases where its strict application would produce a result in-
compatible with the Constitution, seeking to highlight the com-
patibility between the purpose usually underlying the proposals
developed in constitutionalist doctrine and the postulates of the
methodology of civil-constitutional law. The study adopts the
logical-deductive method, based on bibliographic and jurispru-
dential research regarding Brazilian law.

KEYWORDS: 1. Civil-Constitutional Law. 2. Constitution-
al review. 3. Rules and principles. 4. Balance. 5. Defeasibility.
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SUMARIO: 1. Introducgéo; — 2. Enunciado normativo, nor-
ma juridica e ordenamento do caso concreto; — 3. Revisitando a
distingdo entre regras e principios; — 4. Notas sobre a insuficién-
cia do controle abstrato de constitucionalidade; — 5. “Derrotabi-
lidade”, “superabilidade” e “inconstitucionalidade no caso con-
creto”: perspectivas de um didlogo entre proposi¢des do Direito
Constitucional e a metodologia civil-constitucional; — 6. Sintese
conclusiva; — 7. Referéncias bibliograficas.

1.INTRODUCAO

A autonomia cientifica da metodologia civil-constitucio-
nal se associa, entre outras razodes, a delimitacdo das suas par-
ticulares premissas.' Nesse sentido, sem qualquer pretensao de
exaustdo, pode-se fazer mencdo as seguintes premissas metodo-
l6gicas para a constitucionalizacido do Direito Civil:2 (i) a unidade
e a complexidade do ordenamento juridico, bem como o reco-
nhecimento da for¢a normativa e da supremacia da Constituigao
(PERLINGIERI, 2008, p. 205-208; e SCHREIBER, 2011, p. 11 e ss.);
(ii) a superacdo da summa divisio entre direito puiblico e direito
privado (MORAES, 1993, p. 24-26; MENEZES; FEITOSA, 2012,
passim); (iii) a insuficiéncia do raciocinio puramente subsuntivo
(KONDER, 2015, p. 207 e ss.); (iv) o carater unitario e incindivel
do processo de interpretagao-aplicagdo do Direito;’ (v) a rejeicao
ao entendimento tradicional segundo o qual ndo caberia inter-
pretacdo de enunciados normativos claros (nogdo refletida no
brocardo latino “in claris non fit interpretatio”) (TERRA, 2015, p.
371); (vi) a contingencialidade (notadamente, a historicidade e
a relatividade) dos institutos do Direito Civil (KONDER, 2015,
passim); (vii) a primazia da analise funcional, face a insuficiéncia

1 Imperiosa, no ponto, a remissdo a PERLINGIERI, 2008, passin; e, na doutrina nacional, TEPEDINO, 1997,
passim; e MORAES, 1993, p. 24-26.

2 “(...) constitucionalizagdo do Direito Civil, em uma palavra, ndo é apenas um adjetivo a colorir a dog-
matica criada pela Escola da Exegese, que pudesse ser a cada momento purificada ou atualizada, mas uma
definicao metodoldgica, que retrata, ao mesmo tempo, uma alteragdo profunda da ordem publica, a partir
da substitui¢ao dos valores que permeiam o Direito Civil, no &mbito do qual a pessoa humana passa a ter
prioridade absoluta” (TEPEDINO, 2012b, p. 20).

3 “Interpretagdo e aplicagdo do direito constituem momento tnico, il tutt'uno da atividade de construcao
da norma do caso concreto” (TEPEDINO, 2017, p. 33). V., ainda, por todos, MONTEIRO FILHO, 2016, p.
13; e GRAU, 2008, p. 284.
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da anélise puramente estrutural (SOUZA, 2013, item 2); (viii) a
incidéncia do juizo valorativo de merecimento de tutela sobre os
atos de autonomia privada (PERLINGIERI, 2008, p. 649-650; e
SOUZA, 2014, passim); e (ix) a supremacia axiolégica da dignida-
de da pessoa humana e a correlata funcionaliza¢do das situagdes
juridicas subjetivas patrimoniais as situagdes juridicas subjetivas
existenciais (TEPEDINO, 2012b, p. 16; e TEIXEIRA; KONDER,
2012, p. 5 e ss.).

Entre tantas outras possiveis inter-relagdes verificadas entre
as aludidas premissas metodoldgicas, assume particular relevan-
cia a percepgdo acerca da inviabilidade de interpretacao-aplica-
¢do do Direito em abstrato, uma vez que somente a luz das vicis-
situdes do caso concreto se torna possivel examinar os variados
interesses pela lente de anélise composta pelos valores consagra-
dos pela Constituicao (TEPEDINO, 2017, p. 36). O civilista vé-se,
entdo, diante do que poderia soar, em leitura inicial, como apa-
rente paradoxo — a imbrincada relagdo entre fato e norma.* Se, por
um lado, tem-se que o fato s6 assume relevancia juridica quando
o ordenamento lhe atribui alguma eficacia, por outro lado, tem-se
que o ordenamento abstratamente considerado ndo se reveste de
sentido normativo concreto se ndo estiver sob exame algum fato
da realidade social.® Ndo por acaso, esclarece-se que “objeto da
interpretagdo ndo é a norma, mas sim a norma junto com o fato”
(PERLINGIERI, 2010b, p. 27, tradugdo livre do original).

A partir de tal ordem de raciocinio, compreende-se a enun-
ciagdo do ordenamento do caso concreto como uma das mais pro-
eminentes premissas da metodologia civil-constitucional (PER-
LINGIERI, 2010b, passim). Afinal, “[O] ordenamento vive nos
fatos concretos que historicamente o realizam” (PERLINGIERI,
2008, p. 657). Consagra-se, assim, o entendimento de que a dis-
ciplina de um dado caso concreto é necessariamente individua-

4 Nessa linha de sentido, a aludir a dialética fato-norma, v. PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade
constitucional, cit., p. 602 e ss.

5 “O fato concreto, quando se realiza, constitui o ponto de confluéncia entre norma e a transformagao da
realidade: é o modo pelo qual o ordenamento se concretiza. A norma existe na sua realizacao, quando é
individuada pelo intérprete em relacdo ao caso concreto: o momento fatico atribui a norma a concretude
e a historicidade que lhe sdo essenciais” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional,
cit., p. 636).
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lizada pelas suas particularidades — sem se descuidar, por certo,
do dado normativo, na indissocidvel relacdao entre fato e norma
(TEPEDINO, 2014, p. 35). Nesse contexto, como ndo poderia dei-
xar de ser, impde-se a consideracao das mais variadas disposi¢des
normativas do ordenamento juridico para o equacionamento de
todo e qualquer caso concreto, por nao ser dado ao intérprete-
-aplicador do Direito pré-delimitar as fragdes do sistema juridico
que mais lhe convenham para a analise de certo caso (PERLIN-
GIERI, 2010a, p. 322). Pode-se afirmar, em sintese, que somente a
analise do fato juridico a luz do inteiro ordenamento juridico per-
mite individualizar-se a adequada normativa do caso concreto.

Se tais premissas sdo verdadeiras e adequadas, como pare-
cem, logo se percebe que a aplicagdo de toda e qualquer norma
juridica (rectius: todo e qualquer enunciado normativo) depen-
de da averiguagdo da sua conformidade com a inteira axiologia
constitucional. A se proceder diversamente, contaminar-se-ia o
processo de interpretagdo-aplicagdo do Direito por uma indevi-
da segmentagdo do ordenamento, como se ao intérprete fosse
conferida a prerrogativa de livremente estipular as disposi¢des
normativas a serem levadas em consideracdo para a resolu-
¢do de certo caso concreto. A aplicacdo de um dado enunciado
normativo ao caso concreto ndo pode prescindir, portanto, da
afericdo da legitimidade do seu respectivo contetido a luz do
inteiro sistema juridico, com particular destaque para a tabua
axiolégica constitucional.

A adogdo dessa renovada postura metodolégica nao rara-
mente leva o intérprete a conclusdes que destoam do resultado
que derivaria da aplicagdo subsuntiva de uma norma juridica
(rectius: de uma entre as diversas interpretacdes passiveis de
associagdo a um dado enunciado normativo) ao caso concreto.
Assim sucede, a bem da verdade, sempre que se constata a in-
suficiéncia da previsdo legal (rectius: do significado atribuido
a um certo significante contido na previsao legal) a promogao
dos valores tutelados pelo ordenamento no caso concreto (SIL-
VA, 2017, p. 32).
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Em tais situagdes, mesmo o civilista mais alinhado a me-
todologia do Direito Civil-Constitucional e a critica ao racioci-
nio puramente subsuntivo vé-se confrontado com indagagdes
concernentes ao Direito Constitucional, em geral, e ao controle
de constitucionalidade das leis, em particular.® Considerando-se
que o ordenamento juridico brasileiro consagra um especifico
sistema de controle de constitucionalidade das leis e atos nor-
mativos do Poder Publico (SILVA, 2014, p. 281 e ss.), pOe-se a re-
flexdo: afigura-se legitimo o afastamento, em um caso concreto,
sem declaracdo formal de inconstitucionalidade, da norma juri-
dica pretensamente mais especifica a regular certo tipo de caso?
Caso admitida tal possibilidade, haver-se-ia de concluir pela in-
constitucionalidade em abstrato da norma e, portanto, pela sua
extirpagao definitiva do ordenamento juridico?

O presente estudo se propde precisamente a desenvol-
ver reflexdes acerca de tais questionamentos com base em um
esfor¢o de didlogo entre a metodologia civil-constitucional e o
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade das leis e
atos normativos do Poder Publico. Nessa empreitada, delimitar-
-se-d0 certas premissas tedricas relevantes ao presente estudo,
notadamente no que diz respeito a relacdo entre as nogdes de
enunciado normativo e norma com a nogao de ordenamento do caso
concreto (item 2, infra), bem como a compreensado das regras e dos
principios como distintas (conquanto complementares) espécies
normativas (item 3, infra). Espera-se, com isso, langar bases para
a superacao da distingdo forte em prol de uma distingdo fraca entre
tais espécies normativas, de modo a elucidar que ambas se su-
jeitam a ponderagdo em razdo da exigéncia de consideracao do
inteiro ordenamento juridico em sua unidade e complexidade.

Na sequéncia, relatar-se-4 o principal problema que pare-
ce ter provocado na doutrina constitucionalista a necessidade de
construgdo de proposi¢des tedricas destinadas ao afastamento ex-
cepcional de regras juridicas diante de certas situagdes faticas — a

6 O dialogo entre Direito Civil e Direito Constitucional ndo seria mesmo de se estranhar, seja pela ja men-
cionada superagao da summa divisio entre direito privado e direito ptblico, seja pela interdisciplinariedade
que igualmente caracteriza a metodologia civil-constitucional.
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insuficiéncia do controle abstrato de constitucionalidade (item 4,
infra). Para tanto, far-se-4 breve mencdo aos mecanismos tradi-
cionais de controle, aos quais mais recentemente se agregaram
a interpretagdo conforme e a declaragao de nulidade parcial sem
reducdo do texto. Ao fim, serd possivel demonstrar que o recurso
exclusivo a perspectiva abstrata ndo tem o condado de explicar as
hipéteses em que a mera subsungao do fato a norma-regra pro-
duziria resultado incompativel com a axiologia constitucional.

Ap6s a delimitagdo de premissas relevantes e a compreen-
sdo do problema referente a insuficiéncia do controle abstrato de
constitucionalidade, passar-se-do em revista as principais propo-
si¢Oes tedricas concebidas para justificar o dito afastamento excep-
cional da regra nos casos em que sua aplicagdo subsuntiva pro-
duziria resultado incompativel com a Constituigdo (item 5, infra).
Das construgdes que invocam a razoabilidade como instrumento
de busca pela justica do caso concreto ou como postulado de equida-
de que reclama a atengdo do intérprete para as circunstancias do
caso concreto, até a proposicdo mais geral de inconstitucionalidade
no caso concreto, buscar-se-a destacar a compatibilidade entre a
finalidade usualmente subjacente as propostas desenvolvidas na
doutrina constitucionalista e os postulados da metodologia do
Direito Civil-Constitucional.

2. ENUNCIADO NORMATIVO, NORMA JURIDICA E ORDE-
NAMENTO DO CASO CONCRETO

A investigagdo a que se propde o presente estudo pressu-
poe revistar a tradicional distin¢do entre norma e enunciado nor-
mativo, de modo a se compreender o alcance das variadas téc-
nicas de controle de constitucionalidade e a sua relagdo com a
metodologia civil-constitucional. Inicialmente, pode-se afirmar
que a recorrente distin¢do entre enunciado normativo e norma
se assemelha, mutatis mutandis, aquela, identificada no estudo da
linguistica, entre significante e significado.”

7 Ao propésito, v., por todos, SAUSSURE, 1997, p. 97-100; e, em lingua portuguesa, SAUSSURE, 2006,
p. 79-81. Em que pese o valor didatico da referida comparacao, cumpre reconhecer que “a hermenéutica
juridica ndo se pode exaurir em uma ciéncia da linguagem” (PERLINGIERI, 2010b, p. 27. Tradugao livre
do original).
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Com efeito, o enunciado normativo consiste no conjunto de
signos linguisticos direcionados a descri¢ao de uma formulacdo
juridica deontolégica geral e abstrata (BARCELLOS, 2005, p.
103-104; FRANCA, 2005, item 2; e DELPUPO, 2014, item 1), ao
passo que a norma consiste no resultado final da interpretacao,
i.e., no comando especifico idéneo a solucionar o caso concreto
(PERLINGIERI, 2008, p. 256). A partir dessa distin¢do prelimi-
nar, comumente se ressalta que pode haver norma sem disposi-
tivo especifico, bem como pluralidade de normas a partir de um
mesmo enunciado normativo ou mesmo norma udnica oriunda
de uma pluralidade de dispositivos (AVILA, 2015, p. 50-51).

Pode-se notar que, tal como originariamente concebida, a
distingdo entre norma e enunciado normativo amoldava-se, no
mais das vezes, ao raciocinio silogistico que buscava antever a
norma apta a fornecer solugdo a um dado caso concreto.® Des-
se modo, a partir da interpretacdo dos enunciados normativos
mais especificos, se buscava extrair uma ou algumas normas,
dentre as quais uma seria a mais adequada para servir de pre-
missa maior a qual se subsumiriam os fatos em busca da solucdo
do caso concreto.

Sem prejuizo da corre¢do tedrica que lhes subjaz, as dis-
tingdes em comento merecem releitura substancial a partir da
assungao da metodologia civil-constitucional. Uma vez reco-
nhecido que interpretacdo e aplicagdo do Direito constituem
momento unitario que leva em consideracgao a integralidade do
ordenamento juridico, tem-se que a norma (no sentido de nor-
mativa aplicdvel a um dado caso), ainda sem se confundir com
o enunciado normativo, deixa de ser aferivel em abstrato e passa a
coincidir com a normativa erigida para o caso concreto.’ A norma

8 A associagao € particularmente clara no que tange aos principios, conforme destaca Maria Celina Bodin
de Moraes: “No periodo atual, de um assim chamado pds-positivismo, difundiu-se a teoria de que as
normas juridicas podem ser divididas nesses dois tipos, diferentes entre si: as regras, dotadas de maior
grau de concrecao, e os principios, dotados de maior grau de abstragao. Enquanto as regras, em cuja estru-
tura se retinem o pressuposto fatico e a consequéncia juridica de sua ocorréncia, ainda podem admitir o
procedimento de subsuncio aos fatos concretos, os principios, por nao possuirem a mesma estruturagéo,
traduzem a prescricdo de um valor ao qual atribuem positividade — trata-se, pois, de normas que impoem
a realizagao de um valor” (MORAES, 2013, p. 2).

9 “O ordenamento realmente vigente é o conjunto dos ordenamentos dos casos concretos, como se apre-
sentam na vigéncia do dia-a-dia, e vive, portanto, exclusivamente enquanto individualizado e aplicado aos
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reconfigura-se e passa a consistir, assim, no efetivo ordenamento
do caso concreto, a impor ao intérprete o reconhecimento da sua
responsabilidade, por ser preferivel que se assumam e se expli-
citem as suas idiossincrasias do que oculté-las “sob o manto de
uma suposta neutralidade na atribuigdo de significado aos enun-
ciados normativos” (KONDER, 2017, p. 41).

3. REVISITANDO A DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS

Buscou-se, nas linhas anteriores, apresentar a distin¢do
preliminar entre norma e enunciado normativo, com base na qual
se passa, na sequéncia do raciocinio, a analisar a tradicional
subdivisdo do género norma juridica em duas espécies — regras
e principios.” Tributaria, em grande medida, dos estudos de Ro-
nald Dworkin (1977, p. 24 e ss.) e Robert Alexy (2010, p. 47 e ss),
a referida classificagdo se fundamenta sobre dois principais cri-
térios distintivos: i) estrutura normativa e ii) modo de aplicagao.

No tocante a estrutura normativa, afirma-se que as espécies
de normas juridicas se distinguem na medida em que as regras
descrevem comportamentos mediante os classicos modais de-
onticos cléssicos (permitido, proibido ou obrigatério), ao passo

fatos e aos acontecimentos” (PERLINGIERI, 2008, p. 201).

10 Afigura-se pertinente, a esse respeito, a proposicio de Humberto Avila quanto a distingdo entre o que
denomina normas de primeiro grau (regras e principios) e normas de segundo grau (postulados normativos):
“Os postulados normativos aplicativos sdao normas imediatamente metddicas que instituem os critérios
de aplicacdo de outras normas situadas no plano do objeto da aplicagao. (...) Os postulados funcionam
diferentemente dos principios e das regras. A uma, porque nio se situam no mesmo nivel: os principios e
as regras sdo normas objeto da aplicagdo; os postulados sdo normas que orientam a aplicagdo de outras. A
duas, porque ndo possuem os mesmos destinatarios: os principios e as regras sao primariamente dirigidos
ao Poder Publico e aos contribuintes; os postulados sao frontalmente dirigidos ao intérprete a aplicador do
Direito. A trés, porque nao se relacionam da mesma forma com outras normas: os principios e as regras, até
porque se situam no mesmo nivel do objeto, implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente
complementar (principios), quer de modo preliminarmente decisivo (regras); os postulados, justamente
porque se situam num metanivel, orientam a aplicacdo dos principios e das regras sem conflituosidade
necessérias com outras normas” (AVILA, 2015, p- 164). Luis Roberto Barroso alcanga conclusao semel-
hante quanto ao carater metddico de algumas normas, embora prefira atribuir-lhes a alcunha de principios
instrumentais de interpretacio constitucional (BARROSO, 2009, p. 370 e ss.). Uma relevante consequéncia da
presente distin¢do consiste no reconhecimento do que pode vir a ser violado em um dado caso concreto:
“S6 elipticamente é que se pode afirmar que sdo violados os postulados da razoabilidade, da proporciona-
lidade ou da eficiéncia, por exemplo. A rigor, violadas sdo as normas — principios e regras — que deixaram
de ser devidamente aplicadas” (AVILA, 2015, p. 176). Em sentido similar, a ilustrar a aplicacao dessa linha
de raciocinio no ambito da doutrina civilista, tendo por referéncia o postulado normativo da razoabilidade e o
postulado metodoldgico-hermenéutico da fungao social do contrato, v., respectivamente, GUEDES, 2011, p. 236
e ss.; e KONDER, 2017, p. 55 e ss.
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que os principios estabelecem objetivos e estados ideais." Nesse
sentido, pontua-se a textura mais rigida das regras, em contrapo-
si¢do a textura mais aberta dos principios, de modo que os dlti-
mos suscitariam maior espago de interpretacdo e um mais amplo
espectro de possibilidades normativas.'

No tocante ao modo de aplicacdo, diz-se que as regras ope-
ram pela l6gica da exclusdo, ao passo que os principios operam,
por exceléncia, pela l16gica da ponderacao. O raciocinio excluden-
te atribuido as regras implica que, em hipdtese de conflito, a so-
lugdo necessariamente esteja entre uma das seguintes possibilida-
des: ou ambas as regras sdo invalidas, ou uma regra foi revogada
pela outra, ou, entdo, uma regra constitui excegao a outra. Eis, em
formulacdo essencial, o chamado modelo do “tudo ou nada”.®®
De outra parte, a 16gica da ponderagdo,'* associada a aplicacdo
dos principios, conduz a conclusdo no sentido da impossibilidade
de exclusao de um principio por outro, vez que todos devem ser
promovidos e compatibilizados na maior medida possivel.”®

No intuito de operacionalizar a ponderacdo, a doutrina do
Direito Constitucional formula propostas de decomposicdo da

11 “(...) as regras descrevem comportamentos, sem se ocupar diretamente dos fins que as condutas de-
scritas procuram realizar. Os principios, ao contrario, estabelecem estados ideais, objetivos a serem alcan-
cados, sem explicitarem necessariamente as a¢des que devem ser praticadas para a obtengdo desses fins”
(BARCELLOS, 2005, p. 169-170).

12 Para uma analise desse e dos demais critérios tradicionalmente adotados quanto a distingao entre regras
e principios, v. CANOTILHO, 1993, p. 166 e ss.

13 “Regras sao aplicaveis em um modelo de tudo-ou-nada. Se os fatos regulados pela regra sao verificados,
entdo ou bem a regra é vélida, hipétese na qual a resposta por ela indicada deve ser aceita, ou bem ela ndo
évalida, hipétese na qual ela em nada contribui para a decisdo” (DWORKIN, 1977, p. 24. Tradugao livre do
original). Nao se trata, contudo, de entendimento incontroverso. Para um relato da critica de Robert Alexy
a compreensao da distingdo em comento com base no modelo de “tudo ou nada” propugnado por Ronald
Dworkin, v. CRUZ, 2006, p. 52 e ss.

14 “Os direitos, cujos limites ndo estao fixados de uma vez por todas, mas que em certa medida sao ‘aber-
tos’, ‘moéveis’, e, mais precisamente, esses principios podem, justamente por esse motivo, entrar facilmente
em colisdo entre si, porque a sua amplitude nao estd de antemao fixada. Em caso de conflito, se se quiser
que a paz juridica se restabelega, um ou outro direito (ou um dos bens juridicos em causa) tem que ceder
até um certo ponto perante o outro ou cada um entre si. A jurisprudéncia dos tribunais consegue isto medi-
ante uma ‘ponderagao’ dos direitos ou bens juridicos que estdo em jogo conforme o “peso” que ela confere
ao bem respectivo na respectiva situagdo. Mas ‘ponderar’ e ‘sopesar’ é apenas uma imagem; nao se trata
de grandezas quantitativamente mensurédveis, mas do resultado de valoracdes que — nisso reside a maior
dificuldade — ndo s6 devem ser orientadas a uma pauta geral, mas também a situagdo concreta em cada
caso” (LARENZ, 2012, p. 575). Em sentido semelhante, v. CANARIS, 2012, p. 88 e ss.

15 Ana Paula de Barcellos afirma que “(O) objetivo final do processo de ponderagéao sera sempre alcangar a

concordancia prética dos enunciados em tensao, isto é, sua harmonizagao reciproca de modo que nenhum
deles tenha sua incidéncia totalmente excluida na hipétese” (BARCELLOS, 2005, p. 133).
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referida técnica em trés etapas sucessivas.'® Sem embargo das
peculiaridades caracteristicas de cada formulacdo teérica, pode-
-se afirmar que o seu ponto de convergéncia consiste na identi-
ficagdo prévia dos fatos e enunciados normativos alegadamen-
te relevantes para, na sequéncia, promover o sopesamento dos
valores e normas em rota de colisdo e, com isso, extrair a justa
solucdo do caso concreto.”

Em que pese o louvavel proposito didatico, ndo parece de
todo adequado conceber a consideracdo do dado normativo e
dos elementos faticos em etapas distintas, sob pena de consagra-
¢do do que ja se referiu por uma indesejada subsungio qualifica-
da.’® Impde-se, ao revés, a superagdo do formalismo que parece
subjazer a uma tal ordem de compreensdo da técnica da pon-
deragao, reconhecendo-se que o processo unitério de interpreta-
¢do-aplicacdo do Direito traduz uma indissociavel ligacdo entre

16 A titulo ilustrativo, Humberto Avila propde que a ponderacio se constitui das seguintes etapas: “(i) a
preparacdo da ponderagdo (andlise 0 mais exaustiva possivel de todos os elementos e argumentos per-
tinentes); (ii) a realizacdo da ponderacao (fundamentar a relagdo estabelecida entre os elementos objeto
de sopesamento); e (iii) reconstru¢do da ponderagdo (formulagéo de regras de relacdo com pretensdo de
validade para além do caso)” (AVILA, 2015, p. 186-187.). Ana Paula de Barcellos igualmente propde a de-
composi¢ao da ponderagdo em trés etapas sucessivas, porém em formulagao distinta: “Na primeira delas,
cabera ao intérprete identificar todos os enunciados normativos que aparentemente se encontram em con-
flito ou tensao e agrupa-los em fungao da solugao normativa que sugerem para o caso concreto. A segunda
etapa ocupa-se de apurar os aspectos de fato relevantes e sua repercussao sobre as diferentes solugdes in-
dicadas pelos grupos formados na etapa anterior. A terceira fase é o momento de decisao: qual das solucdes
devera prevalecer? E por qué? Qual a intensidade da restricao a ser imposta as solugdes preteridas, tendo
em conta, tanto quanto possivel, a producio da concordancia prética de todos os elementos normativos em
jogo?” (BARCELLOS, 2005, p. 92). Em sentido semelhante a esse tltimo, v. BARROSO, 2010, p. 334-339.

17 A propésito do objeto da ponderagio, Humberto Avila sustenta que podem ser objeto de sopesamento
0s mais variados elementos, como os bens juridicos, os interesses, os valores e os principios (AVILA, 2015,
p. 185-187).

18 A expressao remonta a licdo de Eduardo Nunes de Souza, que adverte para os riscos de utilizagao in-
devida da técnica da ponderacao: “Nessa perspectiva, alids, resta claro que a técnica da ponderacao como
mecanismo de solucao de casos em que dois principios indicam solugdes antagonicas corresponde, muta-
tis mutandis, a uma espécie de subsuncao qualificada: tratar-se-ia de um procedimento para harmonizar
a complexidade do ordenamento (em casos nao soluciondveis pelo mecanismo do ‘tudo-ou-nada’) apds
o qual seria possivel aplicar ao caso concreto o equilibrio encontrado entre os principios originalmente
colidentes como se fosse uma premissa maior — logica que nao dista do raciocinio silogistico. Em outras
palavras, a ponderagao funciona como uma forma mais complexa de se encontrar a premissa maior, ex-
igida por determinados casos, ditos dificeis. Semelhante postura hermenéutica nao corresponde, como se
vé, a uma superacao da subsungao, padecendo das mesmas criticas que o direito civil-constitucional dirige
a téenica subsuntiva” (SOUZA, Eduardo Nunes de. Merecimento de tutela, 2014, p. 88). O autor conclui:
“Nao significa, cumpre ressaltar, que a ponderagao nao ocorra na metodologia civil-constitucional, mas,
ao contrario, que ela ocorre, a rigor, o tempo todo. Nao sdo, em outros termos, excepcionais ou especiais
as hipdteses em que é necessario compatibilizar principios — o intérprete o faz o tempo todo. Reconhecida
essa ressalva, toda a técnica relacionada ao balanceamento revela-se de grande utilidade ao hermeneuta”
(Ibid., p. 88-89).
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dado normativo e fato no processo complexo de individuagao da
normativa do caso concreto (TEPEDINO, 2017, p. 35-36).

Nos termos em que usualmente concebida, ndo bastasse
restringir-se a aplicacdo de principios, a técnica da ponderacdo
resta limitada a resolucdo dos ditos casos dificeis."” O recurso a
ponderacdo apenas se faria necessdrio, desse modo, quando os
mecanismos tradicionais de interpretacdo e de solucdo de con-
flitos normativos ndo se revelassem suficientes a adequada re-
solucdo de um caso concreto envolvendo principios em rota po-
tencial de colisdo.” Em perspectiva civil-constitucional, contudo,
reconhece-se que todo caso concreto, por demandar a considera-
¢do do inteiro ordenamento juridico, poderia ser qualificado de
dificil, o que acarreta a auténtica desnecessidade (rectius: impro-
priedade) do recurso a classificagdo de casos faceis em oposicao
a casos dificeis (SOUZA, 2014, p. 86-87). Nao bastasse a dificul-
dade tedrica insita a referida distingdo, a sua artificialidade con-
sagraria, ainda, indesejavel risco de arbitrariedade judicial, vez
que findaria por caber ao julgador a definicao da dificuldade ou
facilidade do caso, como se lhe fosse dado escolher quando levar
ou ndo em consideragdo o inteiro ordenamento juridico.?

Tecidas consideragdes mais pormenorizadas acerca da
ponderagdo, cumpre retomar a analise dos supramencionados
critérios mais utilizados para distinguir regras e principios —
estrutura normativa e modo de aplicagdo. A assuncdo de tais
critérios em cardter rigido conduz a observagado, encontradica

19 “(...) consiste ela [a ponderagao] em uma técnica de decisdo juridica, aplicavel a casos dificeis, em rela-
¢d0 aos quais a subsungao se mostrou insuficiente” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contempordneo, 2010, p. 335). Nesse sentido, v., ainda, DWORKIN, 1977, p. 81 e ss. Parece mais adequado
concluir, todavia, pela necessidade de superagao geral da subsungao, dada a sua insuficiéncia para a con-
sideracdo de toda a complexidade do ordenamento juridico a incidir em todo e qualquer caso concreto,
como destaca KONDER, 2015b, p. 208.

20 Nesse sentido, Ana Paula de Barcellos conceitua a ponderagao como “(...) a técnica juridica de solugao
de conflitos normativos que envolvem valores ou opgdes politicas em tensao, insuperaveis pelas formas
hermenéuticas tradicionais” (BARCELLOS, 2005, p. 23).

21 Apesar da diversidade de matrizes metodoldgicas, semelhante adverténcia estd contida na critica for-
mulada por Lenio Luiz Streck: “Cindir hard cases e easy cases é cindir o que nao pode ser cindido: o com-
preender, com o qual sempre operamos, que é condigao de possibilidade para a interpretagao (portanto, da
atribuicdo de sentido do que seja um caso simples ou um caso complexo). Afinal, como saber se estamos
em face de um caso simples ou de um caso dificil? Eis, aqui, a pergunta fulcral: ja nao seria um caso dificil
decidir se um caso é facil ou dificil?” (STRECK, 2012, item 2).
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na doutrina, no sentido de que as regras constituem mandados
definitivos, por conterem comandos estritos que supostamen-
te dispensariam o sopesamento com outras normas ou valores.
Os principios, por sua vez, sao tidos por mandados de otimizagdo,
0s quais visariam a promogdo dos valores neles plasmados na
maior medida possivel, sem uma predeterminacdo dos meios
necessarios a tal desiderato.” Acoplada a identificagdo de regras
e principios com mandados definitivos e de otimizagdo, respec-
tivamente, encontra-se a no¢do, também recorrente, segundo a
qual as regras teriam maior inspiracdo na segurangca juridica (tal
como tradicionalmente concebida), enquanto os principios esta-
riam mais vocacionados a promogao da justica em cada caso — o
que se depreenderia da diferenca de estrutura e de modo de apli-
cacdo das referidas espécies normativas (BARCELLOS, 2005, p.
186; AVILA, 2015, p. 147-149).

Sem embargo do valor didatico da distingao e, sobretudo,
da importancia histérica da afirmacdo do carater normativo dos
principios, os tradicionais critérios distintivos entre as duas es-
pécies normativas ndo passam imunes a criticas na doutrina.?
Argumenta-se, por exemplo, em proposta autoproclamada heu-
ristica, que as normas necessariamente sao construidas pelo in-
térprete a partir da qualificacdo dos significados extraidos dos
enunciados normativos em cotejo com a consideragdo de valores
os mais variados.” Referida proposta funciona como modelo ou
hipétese provisdria de trabalho para uma posterior reconstrugao

22 Para uma sintese da distingao tradicionalmente atribuida a Ronald Dworkin e Robert Alexy, v. SOUZA,
2014, p. 86.

23 Para uma analise critica de cada um dos critérios usualmente adotados para a distingao entre regras e
principios, v. AVILA, 2015, p- 60-87.

24 Eis a proposicdo de Humberto Avila: “A proposta aqui defendida pode ser qualificada como heuristica.
Como ja foi examinado, as normas sao construidas pelo intérprete a partir dos dispositivos e do seu sig-
nificado usual. Essa qualificagdo normativa depende de conexdes axioldgicas que nao estao incorporadas
ao texto nem a ele pertencem, mas sdo, antes, construidas pelo proprio intérprete. Por isso a distingao
entre principios e regras deixa de se constituir em uma distin¢do quer com valor empirico, sustentado
pelo préprio objeto da interpretagéo, quer com valor conclusivo, nao permitindo antecipar por completo a
significagdo normativa e seu modo de obtencao. Em vez disso, ela se transforma numa distin¢ao que privi-
legia o valor heuristico, na medida em que funciona como modelo ou hipétese proviséria de trabalho para
uma posterior reconstrugao de contetidos normativos, sem, no entanto, assegurar qualguer procedimento
estritamente dedutivo de fundamentacio ou de decisao a respeito desses contetidos” (AVILA, 2015, p. 91-
92). O autor arremata: “A proposta aqui defendida diferencia-se das demais porque admite a coexisténcia
das espécies normativas em razao de um mesmo dispositivo” (Ibid., p. 92).
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de contetidos normativos, o que, a um sé tempo, impossibilita a
indicagao aprioristica da natureza da norma e permite o reconhe-
cimento simultaneo de regras e principios a partir de um mesmo
enunciado normativo (AVILA, 2015, p. 91 e ss).

Ainda no sentido de revisitar a tradicional distin¢ao entre
regras e principios, importa mencionar a proposicao tedrica que
propugna pela supera¢do da denominada distingio forte em prol
do reconhecimento da dita distingdo fraca entre as mencionadas
espécies normativas. A distingdo forte parte da suposi¢do de que
sempre seria possivel demarcar precisamente os caracteres e atri-
butos de cada espécie normativa, de modo a afastar qualquer
duvida sobre a natureza de cada norma — se regra ou principio
(STRECK, 2012, item 3). A distingdo fraca, por sua vez, pressupde
que todas as normas ostentam, em alguma medida, caracteres
mais associados as regras e aos principios (PINO, 2012, p. 88).

A defesa da superagdo da distingdo forte em prol da distin-
¢do fraca visa a ressaltar, em ultima instancia, que a distin¢do
entre regras e principios € mais propriamente quantitativa do
que qualitativa (PINO, 2012, p. 94). Tem-se, assim, um relevante
desenvolvimento na compreensdo da matéria, o que ndo afas-
ta — ao revés, corrobora — a necessidade de se reconhecer que,
sem prejuizo do esfor¢o de delimitagdo dogmatica das espécies
normativas, todas elas necessariamente concorrem na tarefa de
individualizag¢do da normativa do caso concreto.

De todo modo, parece possivel afirmar que as criticas aos
tradicionais critérios distintivos revelam expressivo esforco da
doutrina em revisitar no¢des concebidas e desenvolvidas a luz
de paradigmas que ndo necessariamente correspondem ao mo-
delo contemporaneo de interpretagdo do Direito. No que tange
ao objeto precipuo do presente estudo, a revisitacdo dos tradicio-
nais critérios distintivos entre regras e principios faz-se de espe-
cial importancia para a investigacdo do alcance da ponderacdo
como técnica geral de sopesamento de normas em rota potencial
de colisdo. Somente assim serd possivel compreender que tam-
bém regras (e ndo apenas principios) devem ser compatibilizadas

194 | R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 3, p. 181-215, Set.-Dez. 2021 ||



e promovidas na maior medida possivel, ainda que isso implique
reconhecer que uma dada aplicacdo possivel (e, talvez, a mais re-
corrente) da regra pode vir a ser afastada, mediante decisdo de-
vidamente fundamentada, caso ndo guarde compatibilidade com
o inteiro ordenamento juridico em sua unidade e complexidade.

4. NOTAS SOBRE A INSUFICIENCIA DO CONTROLE ABS-
TRATO DE CONSTITUCIONALIDADE

O delineamento de algumas premissas tedricas referentes
ao contetido e as espécies de norma juridica, a que se dedicou
nos itens precedentes, buscou lancar as bases sobre as quais serd
investigada a hipétese, aventada no seio da doutrina constitu-
cionalista, concernente a possibilidade de se reputar inconstitu-
cional, no caso concreto, uma dada aplica¢cdo da norma juridica
abstratamente considerada constitucional. Trata-se da chamada
inconstitucionalidade no caso concreto, hipdtese que desponta como
simbolo de uma questdo tdo mais elementar quanto menos per-
cebida pela doutrina: a necessidade de didlogo entre a metodolo-
gia civil-constitucional e o sistema brasileiro de controle de cons-
titucionalidade das leis.

Nota-se, desde logo, que a investigacdo da denominada
inconstitucionalidade no caso concreto pressupde a compreensao
preliminar dos mecanismos de controle de constitucionalidade
de que dispde o sistema juridico brasileiro. Como é cedico, o
controle de constitucionalidade foi concebido para aferir, sob a
concepgao de ordenamento juridico como sistema hierarquica-
mente escalonado,” a compatibilidade das normas infraconsti-
tucionais com aquela que lhes serve de fundamento ultimo de
validade — a Constitui¢do.” Diante da pluralidade de opg¢oes

25 Eis a sintese da construgao kelseniana sobre a estrutura escalonada da ordem juridica: “Se comecarmos
levando em conta apenas a ordem juridica estatal, a Constituicdo representa o escaldo de Direito posi-
tivo mais elevado. A Constitui¢do é aqui entendida num sentido material, quer dizer: com esta palavra
significa-se a norma positiva ou as normas positivas através das quais é regulada a producao das normas
juridicas gerais” (KELSEN, 1994, p. 247).

26 Luis Roberto Barroso afirma, ao tratar do principio da supremacia da Constituicdo: “ A supremacia da Con-
stituicdo é assegurada pelos diferentes mecanismos de controle de constitucionalidade. O principio nao
tem um contetido préprio: ele apenas impde a prevaléncia da norma constitucional, qualquer que seja
ela. £ por forca da supremacia da Constituicio que o intérprete pode deixar de aplicar uma norma incon-
stitucional a um caso concreto que lhe caiba apreciar — controle incidental de constitucionalidade — ou o
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disponiveis, em tese, para a formulagdo do sistema de controle
de constitucionalidade, a doutrina comumente distingue os me-
canismos sob o aspecto subjetivo (difuso, se exercido por varios
6rgaos; e concentrado, se restrito a um tinico 6rgao), sob o aspecto
modal (incidental, se realizado como questdo prévia; ou principal,
se realizado como questado central do processo)” e sob o aspec-
to dos efeitos dos pronunciamentos (declarativos x constitutivos;
erga omnes X inter partes).?

Diante da diversidade de mecanismos de controle que se
desenvolveram ao redor do mundo, o Direito brasileiro optou
por um modelo hibrido, que mescla o controle difuso (realizado
por todos os juizes) com o concentrado (conferido ao Supremo Tri-
bunal Federal e aos Tribunais de Justica dos Estados).” Retinem-
-se, ainda, mecanismos de controle incidental (poder-dever dos
juizes de reconhecer a inconstitucionalidade de uma lei como
questdo prévia ao julgamento do mérito da demanda —e.g., me-
diante incidente de arguicdo de inconstitucionalidade, ex vi dos
arts. 948-950 do Codigo de Processo Civil de 2015) e principal (e.g.,
mediante acdo direta de inconstitucionalidade e acao declaratoé-
ria de constitucionalidade).*® Celeuma especialmente sensivel
existe no que tange aos efeitos do pronunciamento de inconstitu-
cionalidade, cuja analise pormenorizada ndo caberia nessa sede
- valendo, contudo, a ressalva no sentido de que as distingdes

Supremo Tribunal Federal pode paralisar a eficacia, com carater erga omnes, de uma norma incompativel
com o sistema constitucional (controle principal ou por acao direta)” (BARROSO, 2006, p. 360).

27 Evitou-se a utilizacdo das expressdes concreto e abstrato — muitas vezes associadas ao controle incidental
e ao principal, respectivamente — para afastar confusao conceitual entre a abstragio como atributo do con-
trole que investiga a compatibilidade genérica da lei com a Constituigao e a principalidade como atributo
do controle cujo objeto precipuo é a constitucionalidade da lei. Com efeito, afigura-se possivel, em tese, a
existéncia de um controle principal em que a constitucionalidade seja aferida em perspectiva concreta, como
se busca demonstrar no presente estudo.

28 Para uma analise, na perspectiva do Direito Comparado, dos métodos de controle jurisdicional de con-
stitucionalidade das leis sob os diversos aspectos mencionados, v. CAPPELLETTI, 1992, passim.

29 Ao Supremo Tribunal Federal compete o controle concentrado de constitucionalidade das leis e atos
normativos primarios tendo por parametro a Constitui¢do Federal (CF/1988, art. 102, caput, inciso I, alinea
“a” e § 1°); aos Tribunais de Justica dos Estados, por sua vez, compete o controle concentrado tendo por
parametro a Constituicdo dos Estados (CF/1988, art. 125, § 2°).

30 Tais agdes de controle abstrato estdo previstas no art. 102, I, a, da CF/1988, in verbis: “ Art. 102. Compete
ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao, cabendo-lhe: I- processar e julgar,
originariamente: a) a agao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a
acgdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal”.
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outrora rigidas entre efeitos constitutivos versus efeitos declara-
torios, e efeitos erga omnes versus efeitos inter partes tendem a ter
seu relevo consideravelmente reduzido diante da expansado da
técnica de modulagao dos efeitos do pronunciamento judicial de
(in)constitucionalidade.*

O ponto comum aos referidos mecanismos de controle
de constitucionalidade parece residir na circunstancia de que a
compatibilidade da norma infraconstitucional com a Constitui-
¢do Federal ¢é aferida em perspectiva abstrata, i.e., dissociada das
peculiaridades de cada caso concreto.? Com efeito, ainda que
realizado incidentalmente (a titulo de questdo prévia ao mérito
da demanda) no bojo de um dado caso concreto, o controle de
constitucionalidade, tal como largamente difundido, invariavel-
mente leva em consideragdao a norma objeto de controle em caré-
ter verdadeiramente abstrato, buscando aferir a compatibilidade
geral (por assim dizer, abstrata) da norma objeto de controle com
o tecido normativo parametro de controle. Tal aspecto parece se
vincular a tradicional preocupagdo de se definir a aptiddo da
norma a ser fonte do direito objetivo (LEITE, 2012, p. 113 e ss.).
Assim ocorre com a generalidade dos pronunciamentos judiciais
de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade, hipéteses
em que a norma serd extirpada do ordenamento juridico ou nele
mantida como regular fonte do Direito, respectivamente.

O caréter abstrato se faz presente até mesmo nos meca-
nismos mais modernos, os quais ndo raramente geram a falsa
impressao de aproximacdo a um modelo de controle concreto.
Tomem-se para consideragdo a declaragdo de nulidade parcial

31 A técnica de modulacdo, largamente difundida na pratica jurisprudencial brasileira, encontra-se posi-
tivada no art. 27 da Lei n. 9.868/1998, no art. 11 da Lei n. 9.882/1999 e, mais recentemente, nos arts. 525, §
13,535, § 6°, € 927, § 3°, do CPC/2015.

32 Ilustrativamente, colhe-se da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria de controle con-
centrado de constitucionalidade: “O controle normativo de constitucionalidade qualifica-se como tipico
processo de carater objetivo, vocacionado, exclusivamente, a defesa, em tese, da harmonia do sistema
constitucional. A instauracdo desse processo objetivo tem por funcao instrumental viabilizar o julgamento
da validade abstrata do ato estatal em face da Constitui¢ao da Reptiblica. O exame de relagdes juridicas
concretas e individuais constitui matéria juridicamente estranha ao dominio do processo de controle con-
centrado de constitucionalidade” (STE, Tribunal Pleno, ADI 2.422 AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julg.
10/5/2012); “Nao se discutem situagdes individuais no &mbito do controle abstrato de normas, precisa-
mente em face do caréter objetivo de que se reveste o processo de fiscalizagao concentrada de constitucio-
nalidade” (STF, Tribunal Pleno, ADI 1.254 AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 14/8/1996).
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sem reducdo de texto e a interpretagdo conforme a Constitui¢do.*
Diante de um mesmo enunciado normativo do qual se extraem
diversas normas, é possivel que o intérprete conclua pela in-
constitucionalidade de apenas uma ou da maioria delas (MEN-
DES; BRANCO, 2012, p. 1.407). Na primeira hipdtese, em que
do enunciado aparentemente compativel com a Constituigao de-
corre uma norma ilegitima, recorre-se a declaracdo de nulidade
parcial sem redugdo do texto para afirmar que a generalidade
das normas extraidas de um dispositivo, com excegdo de uma ou
algumas, é constitucional (CANOTILHO, 1993, p. 1.013). Ja na
segunda hipotese, em que do enunciado aparentemente incom-
pativel decorrem uma tinica ou algumas poucas normas legiti-
mas, recorre-se a interpretacdo conforme a Constitui¢do para se
afirmar que somente aquela ou aquelas normas tém validade.*

A ilustrar o raciocinio, tem-se que na declaracdo de nuli-
dade parcial sem reducao de texto, o 6rgdo julgador conclui: “A
Lei X é inconstitucional se interpretada de modo a autorizar Y”,
0 que acarreta, por via obliqua, o reconhecimento da constitu-
cionalidade de possiveis resultados oriundos de outras inter-
pretacdes. Diversamente, ao aplicar a interpretacdo conforme a
Constituigdo, o 6rgdo julgador conclui: “A Lei X somente é cons-
titucional se interpretada de modo a autorizar Y”, o que implica,
por via obliqua, o reconhecimento da inconstitucionalidade de
todas as interpretagdes que conduzam a resultado diverso.®

33 Para uma analise detida de cada um desses mecanismos, v., por todos, MENDES; BRANCO, 2012, p.
1.398 e ss.; e BASTOS, 1998, passim.

34 Na interpretagao conforme a Constituicao, o 6rgao jurisdicional limita-se “(...) a declarar a legitimidade
do ato questionado desde que interpretado em conformidade com a Constituicao” (MENDES; BRANCO,
2012, p. 1.405). Afirma Luis Roberto Barroso: “Como mecanismo de controle de constitucionalidade, a
interpretagao conforme a Constituicao permite que o intérprete, sobretudo o tribunal constitucional, pre-
serve a validade de uma lei que, na sua leitura mais 6bvia, seria inconstitucional” (BARROSO, 2010, p.
302). No mesmo sentido, afirma-se que “(...) o juiz, antes de declarar a inconstitucionalidade da lei, deve
buscar, por via interpretativa, sua concordancia com a constituigao, pois a invalidacao de uma lei cria um
vacuo” (SILVA, 2014, p. 884).

35 A distin¢ao parece ser muito mais quantitativa do que qualitativa, na medida em que ambos os mecanis-
mos de controle buscam definir, em abstrato, as interpretagdes compativeis ou nao com a Constituicao.
Referida similitude subjaz a ligao de José Afonso da Silva: “Se a regra for daquelas que tém mais de uma
forma de aplicagao, sendo uma delas compativel com a constitui¢do, ndo se deve declarar a inconstitucio-
nalidade que extirpe a lei, redugdo do texto; antes, deve o juiz preservar o texto na conformidade com a
constituicao” (SILVA, 2014, p. 885). Luis Roberto Barroso, por sua vez, expressamente reputa: “(...) acertada
sua equiparagdo [da interpretagdo conforme] a uma declaragao de nulidade sem reducao de texto” (BAR-
ROSO, 2009, p. 296). Independentemente de se proceder ou ndo a andlise individualizada dos fendmenos,
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Hodiernamente, assiste-se a progressivo crescimento da
utilizagdo da interpretacdo conforme, tendo por pressupostos
mais diretos a supremacia da Constituigdo e a presungdo de
constitucionalidade das leis e atos normativos do Poder Pu-
blico (BARROSO, 2006, p. 361). O raciocinio pode ser enuncia-
do do seguinte modo: se as normas constitucionais ocupam a
mais alta hierarquia no ordenamento e se se presume a legiti-
midade das leis até pronunciamento judicial em sentido con-
trario, impde-se ao intérprete a responsabilidade de priorizar,
dentro dos limites do enunciado normativo,* a interpretagao
compativel com a Constitui¢do em detrimento da extirpagao
definitiva do dispositivo normativo cuja constitucionalidade
seja questionada.

Possivel exemplo de recurso a interpretacdo conforme a
Constituigdo na seara do Direito Civil diz respeito ao art. 1.723
do Cédigo Civil. O dispositivo prevé o reconhecimento da unido
estavel “entre homem e mulher”, previsdo que gerou grande ce-
leuma a propdsito da possibilidade ou ndo de configuragao de
unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo.” Desse tinico enun-
ciado normativo podem se extrair ao menos duas interpretagdes:
uma restritiva, no sentido de que a unido estdvel tem como pres-
suposto inafastavel o relacionamento entre um homem e uma
mulher; e outra ampliativa, no sentido de que a mengao a unido
“entre homem e mulher” é meramente exemplificativa e ndo tem

o intérprete devera dedicar especial atencao a problemaética referente a possibilidade de reapreciagdo da
matéria pelo 6rgao julgador. Isso porque o juiz ndo pode voltar atras e declarar constitucional norma previ-
amente reputada inconstitucional em controle principal, pois nessa hipotese considera-se que a norma foi
definitivamente extirpada do ordenamento juridico. Diversamente, reconhece-se ao tribunal a faculdade
de declarar inconstitucional norma previamente reputada constitucional (ainda que em sede de controle
principal), vez que novos argumentos podem ser aduzidos e levar a conclusao pela incompatibilidade da
norma com a ordem constitucional.

36 Adverte-se: “(...) naturalmente, nao é possivel ao intérprete torcer o sentido das palavras nem adulterar
a clara inten¢do do legislador. Para salvar a lei, ndo é admissivel fazer uma interpretagao contra legem.
Tampouco sera legitima uma linha de entendimento que prive o preceito legal de qualquer fungao ttil”
(BARROSO, 2009, p. 198). O autor arremata: “Atente-se, por relevante, que o excesso na utilizacao do
principio pode deturpar sua razdo de existir. Isso porque, ao declarar uma lei inconstitucional, o Judi-
ciario devolve ao Legislativo a competéncia para reger a matéria. Mas, ao interpretar a lei estendendo-a ou
restringindo-a além do razodvel, estara mais intensamente interferindo nas competéncias do Legislativo,
desempenhando fungéo legislativa positiva” (Ibid., p. 198).

37 Evitou-se a denominagao unido homoafetiva para que se afaste a usual confusao entre sexo/género, iden-
tidade de género e orientagdo sexual.

I R EMER, Rio de Janeiro, v. 23, n. 3, p. 181-215, Set.-Dez. 2021 | 199



o conddo de impedir o reconhecimento de entidades familiares
formadas por pessoas do mesmo sexo.

Dentre as referidas possibilidades de interpretagdao, so-
mente a ampliativa guarda compatibilidade com a tabua axio-
légica constitucional, uma vez que a restricdo da unido estével
as entidades formadas por homem e mulher vai de encontro a
liberdade e a igualdade (de género, de orientacdo sexual etc.)
constitucionalmente tuteladas (TEPEDINO, 2012a, p. 26). Essa
foi exatamente a conclusdo do Supremo Tribunal Federal ao jul-
gar conjuntamente a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 132 e a A¢ado Direta de Inconstitucionalidade n.
4.277, tendo a Corte recorrido expressamente a técnica sob anali-
se para determinar a interpretacdo do art. 1.723 do Cédigo Civil
em conformidade com a Constituigdo, “(...) para excluir do dis-
positivo em causa qualquer significado que impeca o reconheci-
mento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como familia”.*

Nada obstante sua importancia e utilidade, cumpre obser-
var que, ao contrdrio do que poderia parecer a primeira vista,
a interpretacdo conforme a Constitui¢do traduz mecanismo de
controle abstrato (e ndo propriamente concreto) de constitucio-
nalidade.” Desse modo, a interpretagdo conforme nao se presta
a esclarecer como uma regra abstratamente constitucional pode
ter uma aplicagdo, em um dado caso concreto, incompativel com
a normativa constitucional. Pense-se, a titulo de ilustracdo, no
caso dos atributos dos direitos da personalidade: caso uma pes-
soa sofra lesdo corporal gravissima e esteja em risco iminente

38 STF, Tribunal Pleno, ADPF 132 e ADI 4.277, Rel. Min. Ayres Britto, julg. 5/5/2011. Em que pese a acer-
tada e louvavel conclusdo alcangada pela Corte, parece possivel afirmar que tal desfecho haveria de ser
produzido mesmo sem o recurso a técnica de interpretagdo conforme, desde que se reconhecesse que da
incidéncia direta dos principios constitucionais (em especial, os principios da igualdade, da liberdade, da
dignidade, da solidariedade e do livre planejamento familiar) j& se poderia extrair a plena legitimidade da
unido estavel homoafetiva.

39 Assim se depreende, embora implicitamente, da doutrina especializada: “Porque assim é, a interpreta-
¢ao conforme a Constituigao funciona também como um mecanismo de controle de constitucionalidade.
Como bem perceberam os publicistas alemaes e, especialmente, o Tribunal Constitucional Federal, quando
o Judiciario condiciona a validade da lei a uma determinada interpretagdo ou declara que certas aplicagdes
ndo sdo compativeis com a Constituicao, estd, em verdade, declarando a inconstitucionalidade de outras
possibilidades de interpretacao (Auslegqungsmoglichkeiten) ou de outras possiveis aplicacdes (Anwendungs-
fiille)” (BARROSO, 2009, p. 196).
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de morte, poderd a equipe médica em atuagdo realizar, contra
a vontade manifesta do lesado, tratamento médico de eficiéncia
ndo plenamente comprovada que também oferega risco a vida
do paciente? Caso se conceba a possibilidade de resposta afirma-
tiva (em decorréncia dos valores constitucionais), como tal solu-
¢do poderia ser compatibilizada com o comando estrito da regra
contida no art. 15 do Cédigo Civil, segundo o qual “[N]inguém
pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a trata-
mento médico ou a intervencao cirirgica”? Estar-se-ia diante de
regra abstratamente inconstitucional ou, em realidade, de aplica-
¢do concreta (a luz do paradigma subsuntivo) incompativel com
a Constituicdao?

Como se percebe, parece haver um elo perdido no dialo-
go entre o Direito Civil (ou, a bem da verdade, a préxis juridica
como um todo) e a enunciagdo formal do sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade, uma vez que a afirmagdo abstra-
ta da legitimidade de uma norma ndo assegura ipso facto a legiti-
midade dos efeitos que decorreriam da sua aplicagdo subsuntiva
ao caso concreto. A questdo ndo tem sido de todo ignorada pela
doutrina constitucionalista, a qual, gradativamente, passa a reco-
nhecer que uma norma-regra valida (i.e., inclume frente aos me-
canismos tradicionais de controle de constitucionalidade) pode
ndo servir satisfatoriamente de premissa maior a qual o intér-
prete deveria subsumir o fato concreto — o que traduz, antes de
qualquer juizo valorativo, simples constatagdo com base na pré-
xis juridica. Passa-se, entdo, a andlise das principais proposicoes
contemporaneas atinentes a matéria, com especial enfoque sobre
o que se pode denominar de inconstitucionalidade no caso concreto.

5. “DERROTABILIDADE”, “SUPERABILIDADE” E “INCONS-
TITUCIONALIDADE NO CASO CONCRETO”: PERSPECTIVAS
DE UM DIALOGO ENTRE PROPOSICOES DO DIREITO CONS-
TITUCIONAL E A METODOLOGIA CIVIL-CONSTITUCIONAL

Verifica-se uma tendéncia contemporéanea, tanto na dou-
trina do Direito Civil-Constitucional quanto em outras linhas de
pensamento, ao reconhecimento da insuficiéncia do raciocinio si-
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logistico, por se reconhecer que a mera subsungdo do fato a nor-
ma-regra mais especifica pode vir a gerar resultados tidos por
incompativeis com a axiologia do ordenamento. Tal percepgao,
conquanto gradativamente mais expressiva, ainda causa relativo
espanto ao intérprete-operador do Direito acostumado a pensar
que a afirmacdo abstrata da constitucionalidade (o que se pode
associar, ainda que indiretamente, a simples auséncia de decla-
racao de inconstitucionalidade) tem o conddao de determinar a
imediata aplicagdo da regra ao caso que a mesma supostamente
se destinaria a regular.

Imbuida de tal preocupacdo, parcela da doutrina consti-
tucionalista tem envidado esfor¢cos de modo a justificar que a
solucdo de um dado caso concreto que decorreria da aplicacdo
(subsuntiva) da regra pode, excepcionalmente, ser afastada quando
restar concretamente demonstrada a incompatibilidade da es-
pecifica norma com a axiologia constitucional. Afirma-se, nessa
linha de sentido, que o principio (ou postulado) da razoabilidade
atribui ao julgador o poder-dever de graduar o peso da norma
a ser aplicada, em busca da efetiva promogao da justica do caso
concreto.®® A justa solu¢do de um caso demandaria, em tais casos
ditos excepcionais, a adequada conformagdo da norma aos valores
tutelados pelo ordenamento juridico.*

Ainda com base na razoabilidade (dessa vez entendida
como postulado normativo aplicativo ou norma de segundo
grau) (AVILA, 2015, p- 194 e ss.), sustenta-se que a correta aplica-
¢do de toda norma-regra depende da andlise das peculiaridades
do caso concreto, a fim de se perquirir a compatibilidade entre a
finalidade justificadora da norma e as circunstancias especificas
do caso sob analise (AVILA, 2015, p. 197; PERLINGIERI, 2008, p.
574). Assim, na hip6tese de restar demonstrado que o caso con-

40 “O principio [da razoabilidade] pode operar, também, no sentido de permitir que o juiz gradue o peso
da norma, em uma determinada incidéncia, de modo a ndo permitir que ela produza um resultado in-
desejado pelo sistema, assim fazendo a justica do caso concreto” (BARROSO, 2006p. 363). A proposta
de aproximagédo da razoabilidade a produgao da justica do caso concreto é relatada, com mais detalhada
bibliografia, por PEREIRA, 2011, p. 202-203. Em sentido semelhante, v., ainda, LEITE, 2012, p. 111-112.

41 Em perspectiva civil-constitucional, Giovanni Perlingieri sustenta que da razoabilidade decorre a ex-

igéncia de conformagdo das disposigoes legais aos valores do sistema juridico (PERLINGIERI, 2015, p.
66-85). V., ainda, TEPEDINO, 2017, passin e, em especial, p. 35-36.
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creto, por suas peculiaridades faticas e pelos interesses concreta-
mente envolvidos, ndo se amolda a finalidade geral subjacente a
norma-regra, restaria justificada a superagio da regra.

Proliferam, assim, proposi¢des tedricas centradas na enun-
ciagdo de requisitos formais e materiais de derrotabilidade (ou supe-
rabilidade) das regras.*® Tamanho é o relevo conquistado por tal
linha de raciocinio que parcela da doutrina contemporanea che-
ga a enunciar uma teoria da derrotabilidade das regras (VASCON-
CELLOS, 2010, passim; SERBENA, 2012, passim; PREVEDELLO,
2019, passim; FIGUEROA; MOREIRA, 2012, passim; FARIAS,
2014, passim). Com origem usualmente associada a compreensao
da Filosofia do Direito na vertente desenvolvida por Herbert L.
A. Hart,* tais formulagdes parecem convergir, em sintese essen-
cial, em torno da necessidade de fundamentagao racional quanto
a ndo conformidade da aplicacdo de uma regra (rectius: da apli-
cacdo subsuntiva da regra ao fato) perante a axiologia do orde-
namento juridico. O problema tedrico sob exame ndo raramente
é enunciado, no ambito de tal linha de pensamento, como o en-
frentamento da “juridicidade de decisées contra legem” (BUSTA-
MANTE, 2010, p. 152).

42 Como se desenvolverd na sequéncia do estudo, ndo parece tratar-se de efetiva superacio da regra, mas
sim da sua consideragdo e sopesamento em conjunto com as demais normas componentes do sistema
juridico. A regra abstratamente constitucional nao pode ser legitimamente superada no sentido de ser com-
pletamente ignorada quando da interpretagao-aplicagao do Direito; o que nio se deve tolerar, igualmente,
é que as supostas neutralidade e clareza do raciocinio silogistico justifiquem a inobservancia do inteiro
ordenamento juridico em cada caso concreto. Resta superada, enfim, a hegemonia da subsuncio, como de
longa data propugna a doutrina do Direito Civil-Constitucional.

43 Ao analisar o que denomina requisitos materiais de superabilidade das regras, Humberto Avila afirma:*(...)
o grau de resisténcia de uma regra a superagao estd vinculado tanto a promogao do valor subjacente a
regra (valor substancial especifico) quanto a realizagao do valor formal subjacente as regras (valor formal
da seguranca juridica). E o grau de promogao do valor seguranca estéd relacionado a possibilidade de
reaparecimento frequente de situagdo similar” (AVILA, 2015, p. 144-145). O autor prossegue: “A decisdo
individualizante de superar uma regra deve sempre levar em conta seu impacto para aplicacdo das regras
em geral. A superacao de uma regra depende da aplicabilidade geral das regras e do equilibrio pretendido
pelo sistema juridico entre justica geral e justica individual” (Ibid., p. 146). No que tange ao que denomina
requisitos procedimentais de superabilidade das regras, o autor assevera: “A superagdo de uma regra devera ter,
em primeiro lugar, uma justificativa condizente. Essa justificativa depende de dois fatores. Primeiro, da
demonstracao de incompatibilidade entre a hipotese da regra e sua finalidade subjacente. (...) Segundo, da
demonstracao de que o afastamento da regra ndo provocara expressiva inseguranga juridica. (...) Em se-
gundo lugar, a superacdo de uma regra devera ter uma fundamentacao condizente: é preciso exteriorizar,
de modo racional e transparente, as razdes que permitem a superacao. Vale dizer, uma regra nao pode ser
superada sem que as razdes de sua superagao sejam exteriorizadas e possam, com isso, ser controladas. A
fundamentacao deve ser escrita, juridicamente fundamentada e logicamente estruturada” (Ibid., p. 147).

44 A relatar a recorrente afirmacao do pioneirismo de Hart na aplicacao da chave conceitual da derrotabili-
dade no Direito (em especial, a partir de HART, 1948, passint), v. VASCONCELLOS, 2007, item 2.1.
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Vista a questdo sob outro angulo, parece possivel afirmar
que essas e outras proposi¢des caminham rumo ao sentido co-
mum que ja se identificou na doutrina como a “declaragdo de
inconstitucionalidade da norma produzida pela incidéncia da re-
gra sobre uma determinada situagdo especifica” (BARCELLOS,
2005, p. 231-232), proposigao a qual doravante se fara referéncia
como inconstitucionalidade (da regra) no caso concreto.* Aventa-se,
assim, a possibilidade de uma regra abstratamente constitucio-
nal (i.e., cuja validade nao foi infirmada pelos mecanismos tradi-
cionais de controle de constitucionalidade) produzir resultados
ilegitimos diante das peculiaridades de um certo caso e, por essa
razdo, ser ela propria (a norma-regra) reputada inconstitucional
no caso concreto.* Trata-se, em suma, de aferir a legitimidade de
uma regra ainda que dos mecanismos de controle abstrato se de-
preenda sua constitucionalidade e, portanto, sua aptidao genéri-
ca a resolucdo de casos concretos (SILVA, 2017, passim).

A ilustrar a problemaética, tome-se para andlise a aprecia-
¢do da constitucionalidade do art. 20, §3°, da Lei n. 8.742/1993.¥

45 Ao se referir as “(...) hipéteses em que as regras, embora aplicdveis ao caso concreto, geram uma solucao
profundamente injusta e inadequada”, Ana Paula de Barcellos propde trés possiveis critérios para solucao
desses peculiares conflitos envolvendo regras — equidade, imprevisao e invalidade de incidéncia especifica
da regra. Leciona a autora: “Em suma: afora o uso da equidade, que em qualquer caso respeita as possibili-
dades semanticas do texto, o intérprete apenas podera deixar de aplicar uma regra por considera-la injusta
se demonstrar uma de duas situagdes: (i) que o legislador, ao disciplinar a matéria, ndo anteviu a hipétese
que agora se apresenta perante o intérprete: imprevisao; ou (ii) que a incidéncia do enunciado normativo
a hipédtese concreta produz uma norma inconstitucional, de tal modo que, ainda que o legislador tenha
cogitado do caso concreto, sua avaliagao deve ser afastada por incompativel com a Constituicao. Sublinhe-
se que tais formulas funcionam como excecdes ao parametro geral da preferéncia das regras e, por isso
mesmo, fazem recair sobre o intérprete o 6nus argumentativo especialmente reforcado de motivacao”
(BARCELLOS, 2005, p. 221).

46 Nesse sentido, Luis Roberto Barroso assevera: “E possivel acontecer de uma norma ser constitucional
no seu relato abstrato, mas revelar-se inconstitucional em uma determinada incidéncia, por contrariar o
proprio fim nela abrigado ou algum principio constitucional” (BARROSO, 2006, p. 375). Em sentido semel-
hante, v. LEITE, Fabio Carvalho. Pelo fim da “clausula de reserva de plenario”, cit., p. 109 e ss. A conclusao
néo seria de se estranhar, segundo Humberto Avila, pela percepcdo de que “(...) toda norma juridica — in-
clusive as regras — estabelece deveres provisérios, como comprovam os casos de superacgao das regras por
razdes extraordindrias com base no postulado da razoabilidade” (AVILA, 2015, p. 114).

47 In verbis: “Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de um salario-minimo mensal a
pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem nao possuir
meios de prover a prépria manutencao nem de té-la provida por sua familia. (Redagdo dada pela Lei
n° 12.435, de 2011) (...) § 3° Considera-se incapaz de prover a manutencao da pessoa com deficiéncia ou
idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salario-minimo. (Redagao
dada pela Lei n° 12.435, de 2011)”. Nada obstante os referidos dispositivos legais (caput e § 3° do art.
20 da Lei n°® 12.435/2011) tenham sido alterados pela Lei n® 13.982/2020, optou-se por fazer mencao a
redacdo anterior em razao de ter se desenvolvido sobre ela a deliberagao do Supremo Tribunal Federal
exposta na sequéncia.
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No esforco de dar concretude ao art. 203, V, da Constituicao
Federal,® o referido dispositivo legal estabelece como requisito
objetivo para a concessdo do beneficio de prestagdo continua-
da a comprovacdo de renda mensal per capita inferior a 1/4 (um
quarto) do salario minimo. Em um primeiro momento, ao julgar
improcedente a ADI 1.232/DF, o Supremo Tribunal Federal con-
cluiu pela constitucionalidade do requisito objetivo estabeleci-
do no diploma legal — a época, com redacdo substancialmente
idéntica aquela determinada pela Lein. 12.435/2011.# Anos mais
tarde, porém, ao julgar o RE 567.985/MT, a Corte reviu seu en-
tendimento para pronunciar incidentalmente a inconstituciona-
lidade por omissdo sem redugao do texto do § 3° do art. 20 da Lei
n° 8.742/93. Vale destacar, do aludido julgamento, a proposigao
do Relator origindrio Min. Marco Aurélio no tocante a possibili-
dade de “(...) inconstitucionalidade em concreto na aplica¢do da
norma, consideradas as circunstancias temporais e os parame-
tros faticos revelados”." A partir dessa paradigmdtica decisdo,
sucederam-se diversos julgados no sentido de reconhecimento
da possibilidade de concessao do beneficio de prestagdo continu-
ada a pessoas em concreta situagdo de miserabilidade, ainda que
superado o requisito objetivo de renda familiar per capita inferior
a 1/4 (um quarto) do salario minimo.®

Independentemente da nomenclatura a que se dé preferén-
cia, parece possivel afirmar que gradativamente se esboca um
consenso da doutrina constitucionalista no que tange a insufi-

48 In verbis: “Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicao a seguridade social, e tem por objetivos: (...) V - a garantia de um salario minimo de beneficio
mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a pro-
pria manutengao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei”.

49 Vale conferir a ementa do acordao: “Constitucional. Impugna dispositivo de Lei Federal que estabelece
o critério para receber o beneficio do inciso V do art. 203, da CF. Inexiste a restri¢do alegada em face ao
proprio dispositivo constitucional que reporta a lei para fixar os critérios de garantia do beneficio de sa-
lario minimo a pessoa portadora de deficiéncia fisica e ao idoso. Esta lei traz hipdtese objetiva de prestagao
assistencial do estado. A¢ao julgada improcedente” (STF, ADI 1.232/DF, Tribunal Pleno, Rel. p/ Acérdao
Min. Nelson Jobim, julg. 27/8/1998).

50 STF, RE 567.985/MT, Tribunal Pleno, Rel. p/ Acérdao Min. Gilmar Mendes, julg. 18/4/2013.

51 Trecho extraido do voto do Min. Marco Aurélio (STF, RE 567.985/MT, Tribunal Pleno, Rel. p/ Acérdao
Min. Gilmar Mendes, julg. 18/4/2013).

52 Tlustrativamente, v. STF, ARE 937.070/PE, Rel. Min. Marco Aurélio, julg. 30/3/2016; STF, RE 926.963 /RS,
Rel. Min. Carmen Licia, julg. 1/2/2016; e STF, ARE 845.634/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, julg. 22/2/2016.
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ciéncia do controle abstrato de constitucionalidade para a afir-
macao da aplicabilidade da regra a todo e qualquer caso que ela
supostamente estaria apta a reger (STRECK, 2014, p. 185-186).
Nao se trata, com efeito, de declarar a inconstitucionalidade da
norma para toda e qualquer hipétese, tampouco de restringir a
interpretacdo do enunciado normativo para dele se extrair ape-
nas uma norma legitima (interpretagdo conforme a Constitui¢ao)
ou para dele subtrair uma norma ilegitima (declaragao de nuli-
dade parcial sem redugdo de texto). A questdo situa-se ndo no
plano (abstrato) da aptidao genérica da norma a producdo de
efeitos, mas sim no plano (concreto) da valora¢do das consequ-
éncias efetivamente resultantes da aplicagdo de uma norma.

Para além da insuficiéncia do controle (abstrato) de consti-
tucionalidade das leis, o ponto comum que parece subjazer (ain-
da que sem reconhecimento explicito) as proposicdes relatadas
consiste na percepcao da insuficiéncia da subsungdo como téc-
nica deciséria (TEPEDINO, 2014, p. 34; SOUZA, 2014, p. 78-85).
Nota-se, com efeito, que as variadas proposicdes, cada qual a sua
feigdo, buscam elencar razdes pelas quais se justifica, em carater
supostamente excepcional, a producdo de um resultado inter-
pretativo distinto daquele que decorreria da mera subsungdo do
fato a norma-regra. O passo seguinte do raciocinio ha de residir
no questionamento e na superagdo do papel de proeminéncia
tradicionalmente atribuido a subsuncao.

Nesse ponto, especial contribuicdo fornecida pela meto-
dologia civil-constitucional consiste na elucidacdo de que a téc-
nica da subsungdo nunca € suficiente a adequada resolucdo do
caso concreto (TEPEDINO, 2017, p. 27 e ss.). Isso porque, mesmo
diante de casos aparentemente ficeis e normas presumivelmente
claras, impd&e-se ao intérprete a consideracdo do inteiro ordena-
mento juridico, em decorréncia dos proprios atributos de unida-
de e complexidade que o constituem como sistema (CANARIS,
2012, passim). Some-se a isso a percepgao de que parece mais ade-
quado entender que, em realidade, ndo ha casos ficeis, tampouco
normas claras.
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A clareza da norma, com efeito, é atributo que somente se
pode associar ao resultado do processo unitdrio de interpreta-
¢do-aplicacdo do Direito, e ndo a leitura prévia e isolada que se
faz de uma especifica regra.® Por mais singela que parega a lite-
ralidade de um dado enunciado normativo, somente o seu cotejo
com as demais normas e valores do sistema permitird ao intér-
prete individualizar a normativa do caso concreto.

A nocao de facilidade (dos casos), por sua vez, pretendia in-
dicar que a subsungdo resolveria satisfatoriamente a generalidade
das hipéteses, relegando-se o recurso a ponderagao para os casos
que envolvessem conflitos insolucionaveis pelos elementos tradi-
cionais de interpretagao e de resolugao de antinomias. Diante das
premissas adotadas, todavia, impde-se o reconhecimento de que
a distingdo entre casos ficeis e casos dificeis é “arbitraria e injusti-
ficada” (TEPEDINO, 2018, p. 330), ndo competindo ao intérprete
propor uma tal distin¢do e, com isso, restringir a ponderagao ao
segundo grupo de casos (SOUZA, 2014, p. 86-87). A adequada
resolucdo de qualquer caso concreto demanda o sopesamento de
todas as normas contidas no sistema juridico, ainda que o resul-
tado final se assemelhe aquele que decorreria da operagdo meca-
nica de subsungao do fato a norma (PERLINGIERI, 2015, p. 68).
Em suma, caso se pretenda manter a qualificacdo dificil aos casos
que demandam emprego da ponderacdo, a conclusdo inevitavel
estara no sentido de que todos os casos sdo dificeis.

Nesse ponto do raciocinio, chega-se a uma questdo para-
lela e igualmente relevante a compreensdo do que se denomi-
nou inconstitucionalidade no caso concreto: trata-se de determinar
o ambito de incidéncia da ponderacdo, de modo a indicar se o
recurso a tal técnica deve estar restrito aos conflitos entre princi-
pios ou se, ao revés, seria possivel estendé-lo aos conflitos entre
principios e regras ou mesmo de regras entre si. A afirmacdo do
ambito restrito de incidéncia da ponderacdo tem como pressu-
posto a distingdo forte entre regras e principios: se as regras sdo
comandos definitivos que se aplicam pela légica da exclusao,

53 A elucidar que a clareza deve ser sempre considerada um posterius (e ndo um prius) no processo inter-
pretativo, v. PERLINGIERI, 2008, p. 616.
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ndo faria sentido cogitar do seu sopesamento. Nessa linha de
raciocinio, soaria ilégico admitir a compatibilizagdo de regras
frontalmente opostas, razdo pela qual restaria inviabilizado o
recurso a ponderagao.*

Assumidas como premissas, diversamente, aquelas pro-
pugnadas pela metodologia civil-constitucional, a conclusdo en-
caminha-se em sentido diametralmente oposto. Se € verdade que
ndo hd razdo para uma distingdo aprioristica entre regras e prin-
cipios, e se é igualmente verdade que nenhuma norma (ainda
que presumivelmente clara diante de caso aparentemente ficil)
exime o intérprete de considerar o inteiro ordenamento juridico
em busca da individualizacdo da normativa do caso concreto,
alcanga-se conclusao inarredavel: o recurso a ponderagdo é ver-
dadeiro imperativo para a resolucdo de todo e qualquer caso,
independentemente de se tratar de conflito de principios, de re-
gras ou de principios e regras (TEPEDINO, 2018, p. 332; AVILA,
2015., p. 74; e BARROSO, 2006, p. 362).

A luz de tais consideracdes, percebe-se que a previsio de
um sistema de controle (principal ou incidental) de constitu-
cionalidade em abstrato ndo traduz escudo suficiente a funda-
mentar o raciocinio silogistico e impedir a consideragao do in-
teiro ordenamento juridico quando da apreciagdo de cada caso
concreto.” Pode-se concluir, em suma, que as proposigdes da
doutrina constitucionalista convergentes em torno da inconsti-
tucionalidade no caso concreto vao ao encontro da metodologia
civil-constitucional no que tange a superacdo do raciocinio silo-

54 Em que pese a rejeicdo ao recurso generalizado a ponderagao de regras, Ana Paula de Barcellos ressalva
o cabimento da ponderacao em relagdo ao que denomina nticleo dos principios, o qual funcionaria como
auténtica regra (BARCELLOS, 2005, p. 183-184).

55 Dessa percepgao nao se deve extrair uma injustificada exasperagao do escopo da regra constitucional
da reserva de plenario (art. 97 da CF/1988 c/c Stimula Vinculante 10 do STF), tampouco do correlato
expediente processual do incidente de arguigdo de inconstitucionalidade (arts. 948 e ss. do CPC/2015). Ao
propdsito, ja se pdde advertir: “(...) sopesar uma regra com outras normas nao equivale a desconsidera-la
(ou “afastar sua incidéncia’, nos termos do referido enunciado sumular), tal como sopesar um principio nao
equivale a desconsideré-lo. Em qualquer caso, o recurso a ponderagao pressupde o esforco do intérprete
na preservagao das normas em rota potencial de colisdo na maior medida possivel. Pode-se concluir, por-
tanto, que o art. 97 da CF/1988 e o Enunciado n. 10 da Simula Vinculante do STF restarao violados se o
julgador deixar de considerar a norma quando da apreciagao de certo caso concreto, o que néo se confunde
com o sopesamento das normas e a consequente atribuicao de pesos diversos a cada uma delas diante das
circunstancias faticas e peculiaridades de interesses concretamente envolvidos. Em suma, ponderar nao
equivale a afastar a incidéncia” (SILVA, 2017, p. 56-57. Grifos no original).
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gistico e ao reconhecimento de que a solugdo de cada caso con-
creto depende da consideragdo do inteiro ordenamento juridico
em sua unidade e complexidade.®

Destaca-se de modo especialmente sensivel, na presen-
te proposta, a importancia da fundamentagdo das decisdes ju-
diciais (PERLINGIERI, 2007, p. 70-71; e KONDER, 2016, p. 36 e
ss.). Se sdo procedentes as conclusdes quanto a insuficiéncia da
subsuncdo como técnica deciséria e quanto a auséncia de casos
faceis a dispensar o emprego da técnica da ponderagdo, somen-
te uma decisdo racional e detidamente fundamentada permite
vislumbrar uma auténtica sequranca juridica (TEPEDINO, 2014,
p- 36-37). Escancara-se, de modo igualmente sensivel, a respon-
sabilidade do intérprete, ao qual, desprovido do escudo em que
outrora consistia a subsungdo, ndo mais socorrem as alegacdes
de clareza da norma e facilidade do caso (KONDER, 2015b, p. 209).

6. SINTESE CONCLUSIVA

O controle judicial de constitucionalidade das leis e atos
normativos do Poder Publico traduz instrumento fundamental
de preservacgado da supremacia constitucional.”” Sem embargo das
criticas a propoésito de eventuais distanciamentos entre o refe-
rido controle e o ideal de democracia deliberativa,® parece ha-
ver certo consenso no que tange a importancia de aferi¢do da
compatibilidade das normas em geral com aquela que lhes serve
de fundamento ultimo de validade — a Constituigcao. Buscou-se,
com o presente estudo, revelar que a constante investigagao da

56 Cumpre ressalvar que a expressao inconstitucionalidade no caso concreto nao autoriza eventual conclusao
no sentido de justificar a exclusdo de determinadas regras para a resolugao de um dado caso. Deve-se, ao
revés, reconhecer que o inteiro ordenamento juridico incide em toda e qualquer hipétese, sem prejuizo da
ponderagéo a ser desenvolvida a luz das circunstancias faticas de cada caso concreto.

57 Mauro Cappelletti vislumbra a importancia do controle judicial de constitucionalidade para o aper-
feigoamento da vida em sociedade: “Constitucionalismo moderno, Carta de Direitos nacional e trans-
nacional, e protegao judicial — interna e internacional — de tais direitos fundamentais contra abusos por
autoridades ptiblicas, podem bem ser apenas outro aspecto da Utopia de nossa época. Se ele nos encamin-
hard, como sempre esperamos, para um mundo melhor, um mundo no qual individuos, grupos e pessoas
possam viver em paz e em compreensao mitua, sem guerra e exploragao, s6 o futuro poderd dizé-lo”
(CAPPELLETTI, 1992, p. 21).

58 A valorizagao do controle judicial de constitucionalidade das leis ndo passa imune a criticas na doutrina.
Para uma critica contundente ao referido modelo, em razao da sua alegada incompatibilidade com o ideal
de democracia deliberativa, v. NINO, 1997, p. 258 e ss.
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conformidade constitucional ndo alcanga resultados plenamente
satisfatorios caso esgotada em perspectiva abstrata.

Com efeito, somente a analise concreta da compatibilidade
de uma norma com a Constitui¢do (diante das circunstancias do
caso e das peculiaridades dos interesses envolvidos) possibilitara
ao intérprete alcangar o resultado mais consentaneo com o siste-
ma. Afigura-se crucial, assim, a assungdo de postura hermenéutica
comprometida com a unidade e a supremacia da Constituigdo, a
reconhecer a insuficiéncia da subsun¢ao enquanto técnica decisoria.

Se ndo ha casos ficeis, se a clareza da norma é um posterius
(e ndo um prius), se a distingdo entre regras e principios tem fun-
damento mais quantitativo do que qualitativo, e se, enfim, o con-
trole abstrato de constitucionalidade nao acarreta a legitimidade
ipso facto da aplicagdo subsuntiva da norma ao fato, pode-se con-
cluir que a fuga ao raciocinio silogistico e a aplicagdo da técnica
da ponderagdo ndo devem ser excepcionais, mas sim uma inafas-
tavel premissa metodoldgica do intérprete comprometido com a
unidade e a complexidade do ordenamento juridico. Desmorona
o escudo neutro da subsungdo e emerge, irreversivelmente, a res-
ponsabilidade do intérprete.
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