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RESUMO: O presente artigo tem como objeto analisar a teoria da 

norma jurídica no contexto do neoconstitucionalismo, compreendido 
como um momento teórico no enfoque pós-positivista. Para tanto, 

será examinada a distinção entre constitucionalismo e 

neoconstitucionalismo. Essa discussão implica a análise de 
importantes marcos filosóficos do Direito, como o positivismo 

jurídico e o pós-positivismo. Eles influenciaram o ordenamento 
jurídico criando uma nova percepção da Constituição e de seu papel 

na interpretação jurídica. Adiante, discute-se as principais diferenças 

entre a teoria da norma jurídica no positivismo e no pós-positivismo 
bem como as causas que determinam essas diferenças. Após 

caracterizar a norma jurídica no pós-positivismo (a distinção em 

regras e princípios) é analisado se existe um único modelo de 
normas nesse enfoque teórico. Defende-se a adoção de um modelo 

de Direito fundado em princípios como algo necessário, mas não 

excludente do modelo de regras. Por fim, esse estudo examina se o 
modelo de princípios gera o problema do déficit de racionalidade e 

uma eventual abertura para o decisionismo. Nesse context         -

                          z                                   
                                                              

                                                             

                                                     . 
 

ABSTRACT: This article aims at analyzing the theory of legal norm 

in the context of neoconstitutionalism, understood as a theoretical 
momentum in the post-positivism approach. In order to achieve this 

purpose, it shall be examined the distinction between 

constitutionalism and neoconstitutionalism. This discussion entails 
the analysis of important philosophical frameworks of law, such as 

positivism and post-positivism. They influenced the law creating a 
new perception of the Constitution and its role in the legal 

interpretation. Further, it is discussed the main differences between 

the theory of legal norm in positivism and post-positivism, as well 
as the causes that determine these differences. After characterizing 

the legal norm in post-positivism (the distinction between rules and 

principles), it is analyzed if there is a single model of legal norms in 
this theoretical approach. It is argued the adoption of a legal model 

based on principles as something necessary, but not exclusionary of 

the model of rules. Finally, this study examines if the principles 
model creates the problem of rationality deficit and a possible 

opening for the decisionism. In this context, it is argued the need to 

value legal argumentation and practical rationality because 
decisions must be properly justified demonstrating that the achieved 

result is the most suitable to the legal order and to the case 

peculiarities.  
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INTRODUÇÃO 

 

O positivismo foi desenvolvido da mesma forma que foi operada a ciência moderna. 

Acreditava-se na ciência pura, realizada por meio de um método específico (raciocínio 

matemático), que buscava desmistificar a natureza para dominá-la. Portanto, nesse momento 

as ciências, bem como o saber jurídico, recusavam quaisquer formas de subjetivismo. 
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Contudo, esse enfoque jurídico entra em crise, conforme será examinado neste estudo, 

inclusive pela necessidade de um ordenamento jurídico que não fosse indiferente à valores 

éticos e à lei como estrutura meramente formal. 

Assim, com a superação de modelos jurídicos positivistas, surge a preocupação de 

buscar soluções adequadas às questões constitucionais. Nesse contexto, a partir da metade do 

século XX, a maioria das novas Constituições vai incorporar normas de elevado teor 

axiológico e mecanismos de jurisdição constitucional, assim é implementado o Estado 

Constitucional. E também ocorre o surgimento de uma nova constelação de ideias, o 

neoconstitucionalismo. Ele ressalta a centralidade da Constituição no ordenamento jurídico e 

é caracterizado por negar a tese juspositivista da separação conceitual entre Direito e moral. 

 Esta referência teórica foi caracterizada, no Brasil (na década de 90), como pós-

positivista. Afirma-se a incompatibilidade entre positivismo jurídico e Estado de Direito 

Constitucional. Essa nova filosofia do Direito tem influenciado de maneira decisiva a 

produção acadêmica e jurisprudencial dos últimos tempos.  

Dessa forma, foram afetadas premissas teóricas, filosóficas e ideológicas da 

interpretação tradicional, inclusive quanto ao papel da norma e do intérprete. Portanto, o 

momento pós-positivista do neoconstitucionalismo traz uma grande diversidade de questões, 

impensáveis anteriormente.  

 

1 CONSIDERAÇÕES SOBRE CONSTITUCIONALISMO E 

NEOCONSTITUCIONALISMO 

  

A discussão acerca da distinção entre constitucionalismo e neoconstitucionalismo 

implica a análise do desenvolvimento de importantes marcos filosóficos do Direito, quais 

sejam: o positivismo e o pós-positivismo. Neles estão contidos os pensamentos que 

influenciaram o ordenamento jurídico criando uma nova percepção da Constituição e de seu 

papel na interpretação jurídica.
1
  

Primeiramente, a evolução das ciências naturais, a partir dos finais do século XVIII, e 

a sua elevação a modelo epistemológico criaram a convicção de que todo o saber válido se 

devia basear na observação das coisas, da realidade empírica. Assim, a observação e a 

                                                        
1
   RR S        R                                                 z                   T       T         

Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi  T                                                          

http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547. Acesso em: 10 jun. 2015. 
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experiência deviam substituir a autoridade e a especulação doutrinária ou filosófica como 

fontes de saber.
2
  

Nesse sentido, Francis BACON, considerado como o fundador da ciência moderna, 

leciona que “        z                            x                                  T     

aquelas belas meditações e especulações humanas, todas as controvérsias são                
3
  

P         Zy        UM                “    ê                                  

ambição de conquistar a natureza e subordiná-                   h        
4
 

                    z                                tematicamente, fazendo com 

que o esclarecimento esteja a salvo do retorno do mítico.
 5
        “                    ê     

moderna, os homens renunciaram ao sentido e substituíram o conceito pela fórmula, a causa 

                                 
6
 

Este espírito atingiu o saber jurídico a partir das primeiras décadas do século XIX. 

Também este, se quisesse merecer a dignidade de ciência, devia partir de coisas positivas e 

não de argumentos de autoridade ou de especulações abstratas.
7
  

É mister destacar qu                                                          T    -   

                                                                      -                  

                                                                                        

reina     P         “    -     z                                    ê   
8
  

                              “[                                            

                                                                                           

sem par    h                      h                                                            

   h                              

             R       M          S     x          “     ê                         

             -       x                                                                    

                                                        
2
 HESPANHA, António Manuel. A Cultura Jurídica Europeia: Síntese de um Milênio. Coimbra: Almedina, 

2012, p. 398. 
3
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T                   y    R                               

http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv000047.pdf. Acesso em: 10 out. 2015, p. 7. 
4
 BAUMAN, Zygmunt.                           . Tradução de Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar 

Editor, 1999, p. 48. 
5
 BACON, Francis. op. cit., p. 15. 

6
 ADORNO, Theodor W.; HORKHEIMER, Max. Dialética do Esclarecimento. Tradução de Guido de Almeida.  

Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985, p. 7. 
7
 HESPANHA, António Manuel. op. cit., p. 398. 

8
 FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdução Teórica à História do Direito. Curitiba: Juruá, 2012, p. 50. 

http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv000047.pdf
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   z                                                               
9
  

O positivismo, em todas as suas formas (legalista, culturalista, sociológico e 

conceitual)
10

 têm em comum a recusa de quaisquer formas de subjetivismo. O saber jurídico 

(a ciência jurídica) deveria cultivar métodos objetivos e verificáveis, dela devendo ser 

excluídas todas as considerações valorativas. Estes juízos de valor em matéria jurídica teriam 

o seu lugar na filosofia do Direito ou na política do Direito.
11

 

Outrossim, o positivismo jurídico aplica os fundamentos do positivismo filosófico no 

mundo jurídico com o fim de criar uma ciência jurídica com características similares às 

ciências exatas e naturais. Por isso, a busca da objetividade científica, com ênfase na realidade 

observável, e não na especulação filosófica, apartou o direito da moral e dos valores 

transcendentes.
12

 

                                  x             ou seja, o objeto existe 

independentemente do sujeito. Assim, o positivismo pode afirmar que o conhecimento   

    z                                                       -                          
13

  

                                                                             -se 

que                                                                                
14

 

T                                                                          

                                              h                
15

 

Além disso, segundo o credo positivista, o Direito vigente é compreendido como um 

sistema de enunciados jurídicos sem lacunas, por isso questões jurídicas efetivamente em 

aberto não podem surgir. Cada nova questão jurídica da práxis já foi solucionada pelo 

sistema, por força da necessidade do pensamento. E essas lacunas devem ser preenchidas, de 

                                                        
9
 Idem.  

10
 Destaca-se que várias escolas discutem o que sig                    P                 M        SP     

                                                                                   -                

                     “                                                                  h                        

            x        -              -                           P                                               

                                                                                                               

Direito (positiv                    P                                                                    ê      

                                                                                                           

                                                                                                       

                                                                                                           

     ê                                                                                 smo conceitua     

HESPANHA, António Manuel. op. cit., p. 399. 
11

 Ibidem, p. 399-400.  
12

 BARROSO, Luís Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporâneo: Os Conceitos Fundamentais e a 

Construção do Novo Modelo. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 261-262. 
13

 FONSECA, Ricardo Marcelo. op. cit., p. 43-46. 
14

 Ibidem, p. 48. 
15
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qualquer modo, pela construção jurídica a partir de enunciados fundamentais e princípios do 

Direito positivo.
16

  

Assim, ao juiz ficava vedada, mesmo perante uma lacuna da lei, a avaliação do caso 

concreto segundo critérios particulares de valoração, dependentes da sua discricionariedade. 

O que ele devia fazer, nesse caso, é estender, a partir dos princípios que sintetizavam o 

                                                                             “           

geral e abstrata já era uma generalização formalista que desconsiderava as particularidades 

dos casos concretos da vida, os princípios gerais do ordenamento jurídico ainda o eram 

      
17

 

A subsunção tendia a reduzir a atividade jurisprudencial a uma tarefa automática, 

simples, mas estéril de aplicação de normas e princípios jurídicos. Porém, teve um importante 

papel na contenção do arbítrio e do subjetivismo jurisprudencial e no reforço da segurança 

jurídica.
18

  

Ademais, a Constituição era fundamentalmente formada por regras formais e a ela não 

se atribuía força normativa. Ela era vista como programa político que deveria inspirar a 

atuação do legislador, contudo não podia ser invocada perante o Judiciário na defesa de 

direitos.
19

  

Luís Roberto BARROSO aponta como principais car                             “[     

a aproximação quase plena entre Direito e norma, a afirmação da estatalidade do Direito (a 

ordem jurídica é una e emana do Estado), a completude do ordenamento jurídico inexistindo 

lacunas que não possam ser supridas a partir de elementos do próprio sistema e o formalismo 

sendo que a validade da norma decorre do procedimento seguido para a sua criação, 

                     ú    
20

 

O positivismo teve seu apogeu no normativismo de Hans KELSEN, defensor da ideia 

de que Estado                                                                     “      z   

da teoria do Direito salvaguardando a autonomia deste e impedindo que a discussão jurídica 

se transformasse numa discussão não jurídica: 

 

                                                        
16

 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. Tradução de Peter Naumann. São 

Paulo: Max Limonad, 2000, p. 41. 
17

 HESPANHA, António Manuel. op. cit., p. 420-421. 
18

 Idem. 
19

 ENTERRÍA, Eduardo Garcia de. La Constitución como Norma y el Tribunal Constitucional. 3. ed. Madrid: 

Civitas, 1983, p. 41. 
20

 BARROSO, Luís Roberto. op. cit. (2013), p. 262. 
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Desde o começo foi me intento elevar a Jurisprudência, que - aberta ou veladamente 

- se esgotava quase por completo em raciocínios de política jurídica, à altura de uma 

genuína ciência, de uma ciência do espírito. Importava explicar não as suas 

tendências endereçadas à formação do Direito, mas as suas tendências 

exclusivamente dirigidas ao conhecimento do Direito, e aproximar tanto quanto 

possível os seus resultados do ideal de toda a ciência: a objetividade e exatidão.
21

   

 

Ele trata do formalismo jurídico que determina que os requisitos de validade do 

Direito remetem-se apenas aos requisitos formais estabelecidos pelo próprio Direito. Em 

contrapartida, requisitos relativos ao conteúdo das normas transportariam as questões acerca 

da validade do Direito para outros domínios normativos (como a religião, a moral, a política) 

e, assim, afetariam a autonomia do Direito.
22

   

Dessa forma, Hans KELSEN torna a ciência jurídica pura de normas. A norma jurídica 

não tem vigência por ser moral ou útil, mas por que é uma norma conforme ao Direito, que 

estará interligada a uma norma superior que culmina numa norma fundamental.
23

   

P                  S RM  T   x                                                    

atribuído qualquer conteúdo, de                                                            

                                            
24

 

A decadência do positivismo é associada à derrota do nazismo e do fascismo. Esses 

movimentos políticos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente 

e promoveram a barbárie em nome da lei.
25

 

      -       “            z                                                     

barbárie         h                                                             

        z                 
26

  

             “                        h                                            

                          ê                                 z                             

                                 T    -se da autodestruição da razão  
27

  

Acerca desse tema, Imamnuel KANT trata do conceito de esclarecimento: 

                                                        
21

 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradução de João Baptista Machado. 8. ed. São Paulo: Martins 

Fontes, 2009, p. XI. 
22

 HESPANHA, António Manuel. op. cit., p. 423. 
23

 KELSEN, Hans. op. cit., p. 1 e 9. 
24

 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: Os Dois Lados da Moeda. In: SOUZA NETO, Cláudio 

Pereira; SARMENTO, Daniel (orgs.). A Constitucionalização do Direito: Fundamentos Teóricos e Aplicações 

Específicas. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2007, p. 117.  
25

 BARROSO, Luís Roberto. op. cit. (2013), p. 264.  
26

 BORGES, Juliano. A Dialética do Esclarecimento, de Thodor Adorno e Max Horkheimer. Revista Estudos 

Políticos, Rio de Janeiro, n. 2, 2011/01, p. 103. 
27

 MORIN, Edgar.                        . 8. ed. Tradução de Maria D. Alexandre e Maria Alice Sampaio 

Dória. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005, p. 163. 
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                            h                                              

                                            z                                 

                              h                                               

                                                                               

                 -                                        Sapere aude! T   

             z                                                                   
28

  

 

Para este esclarecimento, o que se exige é liberdade, inclusive a de fazer um uso 

público de sua razão, em todas as questões.
29

  

Com efeito, Theodor W. ADORNO e Max HORKHEIMER, em obra célebre 

“                                           no positivismo “                             

era o desencantamento do mundo. Sua meta era dissolver os mitos e substituir a imaginação 

            
30

 

     “                                                            dominação dos 

sentidos, a resignação do pensamento em vista da produção da unanimidade, significa o 

empobrecimento do pensamento bem como da experiência."
31

  

Assim, a falência dos valores humanistas se expõe na transformação dos indivíduos 

em seres genéricos, vazios, iguais uns aos outros pelo isolamento na coletividade, dominada 

pela força. A dominação da natureza se converteu em dominação sobre os homens.
 32

 

O esclarecimento, sustentado pelo projeto iluminista que buscou redimir o mundo pelo 

conhecimento, a            z    “                                                              

                       z                                    ê                              

h                   - h                                         
33

 

Hoje, def    -                                z                h          -            

                                                           z   
34

  

                  M R                                           z                 

                                                                ê                

                       x                   -       “[                                 

                                                        
28

 KANT, Imamnuel. Resposta à Pergunta: Q     “                      ä     ? Textos Seletos. Tradução de 

Floriano de Sousa Fernandes. 2. ed. Petrópolis: Vozes, 1985, p. 100. 
29

 Ibidem, p. 104. 
30

 ADORNO, Theodor W.; HORKHEIMER, Max. Dialética do Esclarecimento. Tradução de Guido de 

Almeida.  Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985, p. 6. 
31

 Ibidem, p. 20. 
32

 BORGES, Juliano. op. cit., p. 103-105. 
33

 Ibidem, p. 103. 
34

 MORIN, Edgar. op. cit., p. 166. 
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                              h                                                     

                                           

           x                            x          h     “                      

   h                                              ú                                    

                        ê                                                                    

                                    ê                      ê                               

                                
35

 

       “[          h                                                             

"refletir" o objeto, mas um processo complexo no qual o sujeito interfere decisivamente na 

construção                                                
36

  

Outrossim, Niels BOHR e Werner HEISENBERG                                 

observar um objeto sem interferir nele,                                                         

                                                
37

  

                                                               “[     o grande pilar da 

ciê               ê-                        z                     ê      h                   

                              x     
38

  

Assim, devido as ideias ora expostas, ao fim da Segunda Guerra Mundial, a doutrina 

consentiu com a ideia de que um ordenamento jurídico indiferente a valores éticos e da lei 

como uma estrutura meramente formal, não podiam mais ser sustentadas.
39

  

Este momento produziu um sentimento de desconfiança nos postulados da 

neutralidade e da formalidade da lei geral e abstrata, inerentes à conformação do Estado de 

Direito legislativo, pois esses princípios tornaram-se incapazes de acompanhar e realizar as 

pretensões e finalidades da ampliação das funções do Estado advindas do politeísmo de 

valores imerso nos processos sociais.
40

  

Com efeito, a partir da metade do século XX, a maioria das novas Constituições vai 

incorporar normas impregnadas de elevado teor axiológico e mecanismos de jurisdição 

                                                        
35

 Ibidem, p. 18-19. 
36

 SANTOS, Boaventura de Souza. A Crítica da Razão Indolente: Contra o Desperdício da Experiência. 4. ed. v. 

1. São Paulo, Cortez, 2002, p. 60. 
37

 Ibidem, p. 69. 
38

 Ibidem, p. 70. 
39

 BARROSO, Luís Roberto. op. cit. (2013), p. 264. 
40

 RAMOS, Écio Oto; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e Positivismo Jurídico: As Faces da Teoria 

do Direito em Tempos de Interpretação Moral da Constituição. São Paulo: Landy Editora, 2006, p. 16.  
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constitucional ou fortalecer e ampliar os já existentes. Nesse momento, surge o marco teórico 

denominado de constitucionalismo.
41

 

 S               M        SP                   “                         

caracterizado pela supremacia da Constituição e dos valores nela consagrados sobre toda a 

atividade do Estado, mesmo a atividade legislativa. E, sobretudo, caracterizado pela 

instituição de um sistema de controle judicial da constitucionalidade das leis.
42

  

Nesse sentido, Gustavo ZAGREBELSKY afirma que a referência do 

constitucionalismo é a Constituição formal e o Estado de Direito em sentido formal (estado de 

legalidade ou predomínio do paradigma da legalidade).
43

  

Neste contexto, é possível observar os seguintes fenômenos:  

 

(i) maior presença da lei em detrimento da Constituição; (ii) maior presença do 

legislador em detrimento do juiz; (iii) maior participação das regras (principalmente 

de procedimentos) em detrimento dos princípios (o que era natural num contexto de 

positivismo); (iv) mais subsunção e menos ponderação; (v) vinculação do Estado à 

Constituição como "limitação", por decorrência da separação Estado-Sociedade 

Civil; (vi) maior homogeneidade axiológica dos textos constitucionais e menos 

pluralismo (principalmente pela ideia da lei como consenso ou expressão de uma 

vontade geral); (vii) separação entre Direito e moral; (viii) ênfase no procedimento e 

na forma, em detrimento da substância e (ix) eixo teórico fundado na teoria do 

Direito sob perspectiva do positivismo.
44 

 

Entretanto, “o Estado Legislativo de Direito, em face de sua conjunção a uma 

concepção positivista do Direito, não era capaz de formular a realização aproximativa de um 

ideal moral que pudesse romper com a noção do Direito como positivado.  Assim, devido a 

necessidade de reformular e restaurar a eficácia do Direito (como limite ao poder), ocorre a 

sua superação, como modelo de ordenação social.
45

  

Dessa forma, surge um esforço crescente de institucionalizar o Estado que se 

caracterizasse como social, determinando um novo tipo de relação entre Estado, cidadãos e 

sociedade, ou seja, uma ordem normativa capaz de direcionar a própria ordem econômica e 

social em função da promoção da dignidade da pessoa humana.
46

 

                                                        
41

 PRIETO SANCHÍS, Luis. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid: Editorial Trotta, 2003, 

p. 107. 
42

 HESPANHA, António Manuel. A Cultura Jurídica Europeia: Síntese de um Milênio. Coimbra: Almedina, 

2012, p. 397. 
43

 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Dúctil. Madrid: Trotta, 2007, p. 33. 
44

 SCHIER, Paulo Ricardo. Constitucionalização do Direito no Contexto da Constituição de 1988. In: CLÈVE, 

Clèmerson Merlin. (Org.). Direito Constitucional Brasileiro. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 49-50. 
45

 RAMOS, Écio Oto; POZZOLO, Susanna. op. cit., p. 19.  
46

 Ibidem, p. 21.  
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Ao lado do positivismo que se desenvolve no Estado Legislativo de Direito, o 

neoconstitucionalismo origina-se no Estado Constitucional de Direito. Ao invés de uma teoria 

de fontes do Direito focada no código e na lei formal, ele ressalta a centralidade da 

Constituição no ordenamento jurídico, a ubiquidade de sua influência na ordem jurídica e o 

papel criativo da jurisprudência.
47

 

Como principais caraterísticas do neoconstitucionalismo citam-se cinco epígrafes: 

“mais princípios do que regras, mais ponderação do que subsunção, onipresença da 

Constituição em todas as áreas jurídicas e em todos conflitos relevantes, espaços isentos de 

opinião legislativa, onipotência judicial no lugar da autonomia do legislador ordinário e a 

coexistência de uma constelação plural de valores. 
48

  

Ademais, a incorporação de valores na forma de direitos fundamentais determinaria a 

inseparabilidade do valor ético sobre o conteúdo meramente jurídico da Constituição 

determinando a especialidade desse documento e requerendo uma interpretação moral do 

texto fundamental.
49

 

Assim sendo, a teoria neoconstitucionalista propõe um certo modelo teórico para a 

explicação e descrição do Direito do Estado Constitucional, caracterizado por negar a tese 

juspositivista da separação conceitual entre Direito e moral.
50

 

Ademais, poderia se pensar que as Constituições neoconstitucionalistas são um 

despropósito, devido a existência de antinomias. Tratam-se de “[     um conjunto de normas 

contraditórias entre si, que se sobrepõem de modo permanente, dando lugar a soluções 

dispares. 
51

 

Luis PRIETO SANCHÍS explica que isto se sucederia se as normas constitucionais 

agissem como regras mas, na lógica do neoconstitucionalismo, os princípios predominam 

sobre as regras e são baseados pela técnica da ponderação.
52

 

Além disso, a técnica da subsunção não se aplica aos princípios e direitos 

constitucionais que apresentam, de forma aberta, o suposto direito ou condição de aplicação. 
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Assim, a tradicional interpretação positivista é insuficiente para o marco do 

neoconstitucionalismo.
53

 

Posto isso, Écio Oto RAMOS afirma que as tentativas de concretizar a Constituição 

têm fomentado à doutrina na formulação de diferentes concepções sobre o entendimento em 

torno do neoconstitucionalismo.
54

 

Por isso, Humberto ÁVILA leciona que a diversidade de autores, concepções, 

elementos e perspectivas torna impossível traçar uma teoria única do neoconstitucionalismo 

utilizando no seu lugar a expressão plural “                          
55

 

Ademais, segundo Paulo Ricardo SCHIER o neoconstitucionalismo “[     não 

substancia, organicamente, uma nova teoria constitucional ou um movimento doutrinário, 

senão um momento teórico em que os constitucionalistas buscam a superação de modelos 

jurídicos positivistas e soluções mais adequadas as questões constitucionais diante da 

insuficiência do positivismo. 
56

 

É mister destacar que não se pode negar que a maior parte das premissas referenciais 

que marcam o neoconstitucionalismo foram construídas dentro do próprio constitucionalismo. 

Assim, a mudança de objeto por meio do qual as Constituições passaram a albergar mais 

direitos sociais e uma maior pluralidade axiológica ocorreu ainda no contexto temporal do 

constitucionalismo. Também o processo de reaproximação entre Direito e moral, 

desencadeado após a crise institucional decorrente da Segunda Grande Guerra, aponta que foi 

no constitucionalismo que se desenvolveu esta premissa do neoconstitucionalismo. Ainda, as 

críticas a um modelo de norma fundado exclusivamente sob a estrutura de regras foi, 

igualmente, desencadeada no âmbito do constitucionalismo.
57

 

Nesse sentido, Paulo Ricardo SCHIER afirma que “assiste razão à crítica
58

 que afirma 

que tudo o que se designa como características tipificadoras do neoconstitucionalismo já 

haviam sido desenvolvidas, de algum modo, no seio do constitucionalismo. Todavia aquele 
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somente se apresenta como tal, como um novo momento, quando todos os elementos que o 

caracterizam se agrupam. 
59

 

Com efeito, imperioso o desenvolvimento do neoconstitucionalismo compreendido 

como um novo quadro de referência capaz de dar conta das significativas mudanças 

acarretadas pela implementação do Estado Democrático Constitucional contemporâneo.  

Além disso, esta constelação teórica, na década de 90, foi caracterizada como pós-

positivista, isto é, como uma nova filosofia do Direito que tem influenciado de maneira 

decisiva a produção acadêmica e jurisprudencial dos últimos tempos.
60

 

O uso do termo pós-positivista para designar a configuração contemporânea do 

pensamento jurídico implica, necessariamente, a ruptura com o positivismo jurídico. Logo, há 

a superação das ideias básicas desse último, tais como: a separação entre Direito e moral e a 

defesa da teoria das fontes sociais do Direito.
61

 

Ana Paula de BARCELLOS e Luís Roberto BARROSO afirmam que pós-positivismo 

é “[     a designação provisória e genérica de um ideário difuso, no qual se incluem o resgate 

dos valores, a distinção qualitativa entre princípios e regras, a centralidade dos direitos 

fundamentais e a reaproximação entre Direito e é      
62

 

Portanto, ficam evidenciadas as principais diferenças entre constitucionalismo e 

neoconstitucionalismo bem como positivismo e pós-positivismo. O intuito foi demonstrar o 

desenvolvimento dos pressupostos do momento pós-positivista do neoconstitucionalismo, 

visto que este traz uma grande diversidade de questões, impensáveis anteriormente, conforme 

se verá adiante. Feitas essas considerações, será analisada a teoria da norma jurídica nos 

contextos positivista e pós-positivista.  
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2 TEORIA DA NORMA JURÍDICA NO CONTEXTO POSITIVISTA E PÓS-

POSITIVISTA 

 

No positivismo, a aplicação do Direito limitava-se a um programa lógico de 

subsunção entre descrição normativa e realidade, pois a concepção de norma se reduzia ao 

enunciado linguístico. Assim, a norma era a descrição abstrata de um fato, com imputação de 

consequências, feita pelo Estado. Diante disso, a interpretação da norma se referia à 

decodificação de enunciados linguísticos e, logo, tinha-se uma identidade entre norma e texto 

de norma, sendo esta última o texto a ser interpretado.
63

 

O mecanismo lógico deste modelo normativo [     “funcionava com facilidade diante 

das regras, pois era possível identificar o que estava permitido, proibido ou obrigado a se 

fazer. Dessa forma, era evidente a identificação da conduta a ser levada a efeito. 
64

 

Além disso, o intérprete desempenharia a função técnica de identificar a norma 

aplicável, de revelar o seu sentido e fazê-la incidir sobre os fatos do caso levado a sua 

apreciação. Nesse momento positivista, acreditava-se na objetividade da atividade 

interpretativa e na neutralidade do intérprete.
65

 

Entretanto, o processo de subsunção estritamente formal não funcionava diante de 

enunciados dotados de elevada carga axiológica, baixa densidade normativa e alto grau de 

indeterminação e abstração. Por isso, o positivismo retirou dos princípios a sua normatividade 

colocando-        “                                        já que eles não se 

enquadravam em sua lógica.
66

 

Dessa forma, os princípios desempenhavam uma importante função supletiva, 

integradora e corretiva das regras jurídicas. Eles operavam para aperfeiçoar o ordenamento 

jurídico e entrariam em jogo quando outras normas não estivessem em condição de 

desempenhar de forma satisfatória a função reguladora que lhe foi atribuída.
67

 

Gustavo Z GR    SKY             “       ê                princípios sobre a 

realidade, ou seja, a possibilidade de conferir aos direitos um valor normativo próprio, é algo 

                                x                                  
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Portanto, era preciso superar os modelos tradicionais propugnados pelo positivismo 

jurídico impondo uma visão que também comportasse a normatividade dos princípios.
69

 

Contudo, não se pode deixar de reconhecer as contribuições do positivismo jurídico à 

estrutura da norma jurídica, bem como a sua preocupação com a clareza, a certeza e a 

objetividade no estudo do Direito.
70

 

O momento pós-positivista do neoconstitucionalismo afirma a normatividade e 

vinculatividade dos princípios assentando-os como valores jurídicos supremos da sociedade e 

servindo de parâmetro de aplicação do Direito para o Estado e a sociedade civil. Logo, não se 

trata de um Direito justo à luz de valores metafísicos ou formais, mas sim de uma reserva 

histórica de Justiça (padrão de justiça eleito por determinada sociedade em dado momento).
71

 

Por isso, na fase pós-                                             z     “            

                          -se por todas as questões jurídicas.
72

 

Nesse contexto, Friedrich MÜLLER concebe uma teoria estruturante do Direito,
73

 

em face da concepção positivista de norma jurídica, que leva em consideração os elementos 

que efetivamente contribuem para a formulação da decisão.
74

 

Segundo este doutrinador, é preciso compreender a concretização da norma como um 

processo estruturado. Neste modelo, vê-se que elementos da realidade (contexto, caso 

concreto e a pré-compreensão do interprete) são determinantes para a realização do Direito. 

Assim, a carga axiológica dos princípios pode ter realização normativa para além do simples 

processo de subsunção formal.
75

 

Ademais, pode-se dizer que não há identidade entre o texto da norma e a norma, 

                                                                  “                           

norma não seria o ponto de partida da interpretação, senão o produto final desta atividade, ou 

seja, do produto da interpretação dos enunciados linguísticos jurídicos (de regras e princípios) 

diante de um caso concreto.
76

  

Com efeito, Luís Roberto BARROSO explica que a percepção do fenômeno não era 

suficiente, por si só, para tornar efetiva a distinção entre regras e princípios. O tema teve um 
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desenvolvimento mais apurado, no Brasil, com a divulgação das ideias de Ronald 

DWORKIN, a partir do final da década de 80, e ao longo da década de 90, por Robert 

ALEXY.
77

 

Ronald DWORKIN, ao analisar a estrutura das normas jurídicas, leciona que: 

 

As regras são aplicáveis à maneira do tudo ou nada. Dados os fatos que uma regra 

estipula, então ou a regra é válida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser 

aceita, ou não é válida, e neste caso em nada contribui para a decisão. [...] os 

princípios contêm razões que indicam uma direção e eles possuem uma dimensão do 

peso ou importância, que as regras não têm. Assim, no conflito entre princípios, o 

intérprete deve considerar a força relativa de cada um.
78

  

 

Com efeito, Robert ALEXY, apesar de não se auto-classificar explicitamente como 

pós-positivista, denomina a sua teoria de não positivista sendo seu posicionamento uma 

crítica ao positivismo hermenêutico, de matriz analítica, de Herbert HART.
79

 

Este doutrinador sustenta que a diferenciação entre regras e princípios é uma das 

colunas mestras do edifício da teoria dos direitos. Assim, “os princípios são mandamentos de 

otimização que são caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados. Eles são 

normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível dentro das 

possibilidades jurídicas e fáticas existentes. Por isso, os princípios não contêm um 

mandamento definitivo, mas apenas prima facie.“ 

E ele também explica que “as regras são normas que são sempre ou satisfeitas ou não 

satisfeitas. Se uma regra é válida deve ser feito exatamente aquilo o que ela ordena (impõe, 

permite, autoriza ou proíbe uma conduta), nem mais e nem menos. 
80

 

Portanto, a superação do Estado de Direito Legislativo resultou em importantes 

consequências jurídicas visto que “a separação da lei e a separação dos direitos e da justiça 

têm enorme relevância a uma distinção estrutural das normas jurídicas que no Estado 

Constitucional deve ser muito mais valorizada do que foi na anterioridade. Assim, dentro de 

uma noção genérica de norma jurídica, está a importante distinção entre regras e princípios. 
81
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Nesse contexto, é mister indagar se existe um único modelo de normas, diferenciadas 

em regras e princípios, no contexto pós-positivista.   

Uma possibilidade é o modelo puro de regras que é mais atraente do ponto de vista 

da vinculação ao texto constitucional, da segurança jurídica e da previsibilidade. Os 

defensores desse modelo entendem que as normas de direitos fundamentais são livres de 

sopesamento sendo necessária a interpretação dessas disposições.
82

  

Gustavo ZAGREBELSKY explica que se o Direito estivesse composto apenas de 

regras, aplicadas mecânica e passivamente, ocorreria a maquinização de sua aplicação por 

meio de pensadores autônomos, aos quais se proporcionaria o Direito e eles dariam a resposta. 

Assim, “tal ideia, tipicamente positivista, carece totalmente de sentido na medida em que o 

Direito contenha princípios cuja aplicação é distinta e requer que, quando a realidade exija 

uma reação dos indivíduos, se tome posição ante a esta de conformidade com aqueles 

princípios. 
83

  

No mesmo sentido, Paulo Ricardo SCHIER leciona a absoluta impossibilidade de 

existência de um sistema formado apenas por regras, pois não existiriam critérios seguros para 

a solução de colisões e resolução de casos difíceis.
84

 

O modelo proposto por Eike Von HIPPEL é um modelo puro de princípios no qual 

as normas de direitos fundamentais são normas de princípios que indicam que, na ordenação 

das relações sociais e na solução de conflitos, deve ser conferido um peso especial a 

determinados interesses de liberdade (liberdades de crença, opinião, profissão e 

propriedade).
85

  

A esse respeito, há quem afirme que não seria possível a existência de um sistema 

formado apenas por princípios diante da grande imprecisão de seus enunciados, o que geraria 

dúvidas sobre a exata forma de agir nas situações concretas.
86

 

A principal objeção a esse modelo sustenta que ele não levaria a sério a Constituição 

escrita, pois ele passaria a largo da regulação diferenciada que a Constituição alemã contém 

sobre restrições a direitos fundamentais.
87
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Robert ALEXY entende que quando duas formas puras e antagônicas não são 

aceitáveis, deve-se considerar a possibilidade de uma forma mista ou combinada. Esse 

modelo é composto pela ligação entre um nível de princípios e de regras. Portanto, ele 

defende que “um modelo adequado é obtido somente quando às disposições de direitos 

fundamentais são atribuídos tanto regras quanto princípios. Ambos são reunidos em uma 

norma constitucional de caráter duplo. 
88

 

Este também é o entendimento de Paulo Ricardo SCHIER para quem o sistema 

jurídico necessita de regras e princípios que desempenham diversas funções.
89

  

Ainda, Marçal JUSTEN FILHO explica que a existência da regra é essencial para a 

segurança jurídica e para a certeza do Direito, pois ela traduz escolhas, valores e fatos sociais 

permitindo a todos os integrantes da sociedade conhecer de antemão a solução prestigiada 

pelo Direito.
90

  

Ademais, “a ampliação da influência dos princípios produz a redução da certeza do 

Direito, tal como aumentar a importância das regras poderá conduzir à cristalização da 

disciplina jurídica e sua inadequação para regular a vida social. É evidente que a aplicação das 

regras deve ser permeada pela influência dos princípios, mas não se pode eliminar a certeza, 

que é inerente à regra.  Logo, tornou-se pacífico entre os estudiosos o reconhecimento de que 

o Direito é um conjunto de normas jurídicas configuráveis como princípios e regras.
91

 

Portanto, no pós-positivismo existem três modelos que tratam da estrutura da norma 

jurídica: modelo puro de regras, modelo puro de princípios e o modelo de regras e princípios. 

Diante de critérios como segurança jurídica, previsibilidade,  imprecisão dos enunciados por 

princípios e a maquinização da disciplina jurídica por regras, entende-se a adoção de um 

modelo de Direito fundado em princípios como algo necessário e não excludente do modelo 

de regras. Logo, o modelo ideal é o misto fundado tanto em princípios como em regras que 

desempenham funções distintas no ordenamento jurídico. 
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3 EXCESSOS DA DOGMÁTICA CONSTITUCIONAL PRINCIPIALISTA 

INERENTE AO PÓS-POSITIVISMO NEOCONSTITUCIONALISTA  

 

Este tópico discute se o modelo de princípios (não excludente do modelo de regras, 

conforme dito anteriormente) gera um déficit de racionalidade no Direito permitindo uma 

abertura ao decisionismo. Por isso, examina-se a ponderação de bens, que se constitui como 

um critério apto a oferecer a solução adequada às colisões de normas revestidas de princípios, 

ocasionados no caso concreto. 

Ana Paula de BARCELL S                          “                            

empregada para solucionar conflitos normativos que envolvam valores ou opções políticas em 

                                  h     ê                     
92

 

Esses conflitos são chamados de casos           hard cases), uma vez que            

                                          z      
93

 

Ronald DWORKIN entende que os casos difíceis devem ter argumentos gerados por 

princípios não havendo uma criação discricionária do Direito pelo juiz, como defende o 

doutrinador juspositivista Hebert HART. Logo, quando as regras não são claras, o juiz deve 

descobrir quais são os direitos das partes, e não inventar o direito.
94

 E nessa tarefa são 

inseridos argumentos de princípio, os quais sendo detentores de uma dimensão de peso, 

necessitam ser sopesados.
95

 

De forma simplificada, é possível descrever a ponderação como um processo em três 

etapas, que visam assegurar a legitimidade e a racionalidade da interpretação:  

 

a) Na primeira etapa, cabe ao intérprete detectar no sistema as normas relevantes 

para a solução do caso, identificando o conflito entre elas (identificação das normas 

pertinentes); b) Na segunda etapa, cabe examinar os fatos, as circunstâncias 

concretas do caso e sua interação com os elementos normativos (seleção dos fatos 

relevantes); c)  A terceira etapa é dedicada a decisão e nela os diferentes grupos de 

normas e a repercussão dos fatos do caso concreto estarão sendo examinados de 

forma conjunta, de modo a apurar os pesos que devem ser atribuídos aos diversos 

elementos em disputa e, o grupo de normas que deve preponderar no caso. Ainda, 

sendo possível graduar a intensidade da solução escolhida, cabe decidir qual deve 

ser o grau apropriado em que a solução deve ser aplicada (atribuição geral de pesos 
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com a produção de uma conclusão). Todo esse processo intelectual tem como 

parâmetro o princípio da proporcionalidade ou razoabilidade.
96

 

 

Ana Paula de BARCELLOS também trata do modelo de ordenação técnica da 

ponderação (requisitos da universalidade, coerência e consistência e consequencialista) com o 

intuito de identificar com maior clareza as etapas que o intérprete deve percorrer ao empregá-

la.
97

 

Há quem vislumbre a ponderação como um princípio autônomo. Ricardo Lobo 

T RR S              “                xou de ser apenas um método de aplicação do 

Direito para tornar-se um verdadeiro princípio jurídico, que proclama um estado de coisas a 

                                                          
98

  

Contudo, muitas críticas
99

 são feitas à técnica da ponderação. Este artigo analisa a 

alegação de que lhe faltam critérios racionais de decidibilidade. Segundo essa linha crítica, o 

sopesamento nada mais é que um decisionismo disfarçado.
100

  

           x    “                  -se coparticipante do processo de criação do 

Direito, completando o trabalho do constituinte ou do legislador, ao fazer valorações de 

sentido em cláusulas abertas e ao realizar escolher entre soluções possíveis. Como 

consequência sua pré-compreensão de mundo irá influenciar [...] os valores sociais que irão 

                       
 101

 

Daniel SARMENTO trata dos problemas de uma hermenêutica constitucional que 

tenha como norte as pré-                                 x          “                   

descrição para a prescrição, a aposta na pré-compreensão como limite para o decisionismo 
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judicial parece um equívoco, principalmente diante da coexistência de várias visões de mundo 

                   
102

  

Ademais, Le       z STR  K            h      “                     
103

            

                  a       ê                ,                                                

                                                                        ê                  
104

 

O referido doutrinador destaca que se tem uma nova ideologia teorética, visto que no 

            z “                  ou-se um juiz que julga conforme a sua consciência ou 

                        “                         x                      “                 

espécie de objetivismo filosófico, passou-se ao império do subjetivismo, caracterizado pelo 

poder discricionário dos juízes. Como responsáveis [...] podem ser elencados o 

                              z  x                                                  
105

  

Contudo, o ponto de partida para um debate acerca da racionalidade de qualquer 

forma de interpretação e aplicação do D                            “                      

                       x                                                              
106

   

Para Paulo Ricardo SCHIER, o processo de ponderação é subjetivo, mas nem por 

                                           “  Direito demanda uma certa racionalidade e, no 

                      z      h                                                
107

   

Além disso, o uso da ponderação como princípio decorre de um fenômeno peculiar à 

realidade brasileira, denominado panprincipiologismo, ou seja, a proliferação de princípios.
108

  

Conforme Lenio Luiz STR  K      “[       z                 x              

princípios constitucionais, haja uma proliferação descontrolada de enunciados para resolver 
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       S RM  T   x          “        -se um ambiente intelectual no Brasil que 

aplaude e valoriza as decisões principiológicas, e não aprecia tanto aquelas calcadas em regras 

                                                          
110

 

Nesta perspectiva, Paulo Ricardo SCHIER trata dos excessos da dogmática 

                               x             “                                                 

os horizontes da principiologia constitucional a ponto de afirmar que toda e qualquer norma 

                              z     
111

 

Com efeito, “          z                                                               

através deles, buscarem a justiça, passaram a negligenciar do seu dever de fundamentar 

                                        “                                                 

maior para o decisionismo judicial. E ele afirma que a outra face da moeda é o lado do 

decisionismo e do oba-     
112

  

Dessa forma, há do                        “                                z   

                       -                                      

 

                               z                                                 

                                                                                   

                                                                                    

                                                                          

                                                                                    

                                                          z                       

das regras jurídicas.
 113

  

 

Neste contexto, destaca-se a teoria da argumentação jurídica, vista como uma forma 

de demonstrar a correção da decisão que pondera princípios jurídicos.
114

  

                  ê                                                                  

                                                                               z     

                                   serem procedidas pelos aplicadores do Direito.
115

  

A teoria da argumentação jurídica está no âmbito da teoria do discurso, e além deste 

papel questionador do positivismo jurídico, busca demonstrar a possibilidade e a validade da 
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fundamentação racional do discurso jurídico, observando-se algumas regras e formas. A 

                       “                                                            

fundamentado racionalmente, e os enunciados normativos corrigidos, à vista da materialidade 

dos fatos e dos valore                         
116

  

Assim, Robert ALEXY, com uma abordagem que não é nem objetiva, nem subjetiva, 

mas intersubjetiva,                                                                        

                                      “P                z                        ?  
117

  

Ele                                                                –                

                          x       “                             -                                 

                            x                                                            

                                                                                     

                                                                                    

           
118

  

Logo, é possível racionalizar a ponderação de princípios a partir do emprego da teoria 

da argumentação jurídica, conforme elaboração de Robert ALEXY.
119

 

Além disso, Ana Paula de BARCELLOS afirma que a legitimidade das decisões 

judiciais que se valem da técnica da ponderação depende fortemente de sua racionalidade 

(vinculação ao sistema jurídico em vigor e responder por que uma determinada solução deve 

ser adotada e não outra – ônus argumentativo) e da capacidade de justificação (necessidade de 

explicitar as razões pelas quais uma decisão foi tomada dentre outras possíveis).
120

  

Portanto, se o sistema jurídico contemporâneo brasileiro confere ao intérprete um 

espaço de atuação e criação cada vez mais amplo, para que suas decisões não sejam acusadas 

de serem arbitrárias, é necessária a sua justificação.  

S                z STR  K “      z    ê                                          

porque com elas afetam os direitos fundamentais e sociais, além da relevante circunstância de 

que, no Estado Democrático de Direito, a adequada justificação da decisão se constitui em um 
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 121  

O art. 93, IX da Constituição Federal trata do dever de 

fundamentação das decisões judiciais.
 122

  

Daí surgem as propostas para orientar a argumentação jurídica, nelas destacam-se a 

necessidade de fundamentação com elementos da ordem jurídica que embasem a decisão. 

Luís Roberto BARROSO aponta três parâmetros para informar a argumentação 

jurídica:  

 

a) a necessidade de fundamentação com elementos da ordem jurídica que embasem 

tal ou qual decisão, pois não bastam o senso comum e o sentido pessoal de justiça; 

b) a necessidade de respeito à integridade do sistema (unidade, continuidade e 

coerência da ordem jurídica); c) o peso (relativo) a ser dado às consequências 

concretas da decisão visto que o juiz não pode ser indiferente à repercussão de sua 

atuação sobre o mundo real, a vida das instituições, do Estado e das pessoas.
123

  

 

Outrossim, Ana Paula de BARCELLOS formula parâmetros capazes de orientar e 

balizar as decisões do intérprete no emprego da ponderação, que devem ser aplicados de 

                                                                     “               ê  

preferência sobre os princípios; e (ii) as normas que realizam diretamente os direitos 

fundamentais dos indivíduos têm preferência sobre aquelas que estão relacionadas com esse 

                                                                                          

maior juridicidade e racionalidade.
124

 

           x    “                                       a para os problemas jurídicos, 

                                                                                 -se 

demonstrar de forma lógica que determinada decisão é a que mais adequadamente realiza os 

fins constitucionais no caso concreto.
125

 

Ainda, para tornar o sistema que emprega essa técnica mais racional, mister se faz 

aprimorar a consistência metodológica da técnica da ponderação e construir parâmetros 

jurídicos capazes de orientar seu emprego. Logo, “                                          

                                                        
121
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serem percorridas pelo intérprete no uso da ponderação poderá facilitar a demonstração 

 ú                                                     
126

 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

1. Em síntese, pode-se afirmar que o positivismo e o pós-positivismo são enfoques 

filosóficos que fornecem uma concepção do Direito. O primeiro, surgiu no Estado de Direito 

e ele tem como ideias basilares a separação entre Direito e moral (recusa ao subjetivismo) e a 

centralidade da lei. A sua decadência se deve a múltiplos fatores, dentre eles destaca-se: a) O 

positivismo, assim como a ciência moderna, buscavam um método (raciocínio matemático), 

que buscava desmistificar a natureza para dominá-la. Porém, isso teve o efeito contrário; b) O 

culto à razão teria levado a sociedade para a barbárie, por meio de um processo de dominação 

e desumanização; c) O pensamento irrefletido gera dominação, subjugação e ignorância; d) 

Uma ciência que não reflete sobre as consequências de seus feitos, restringe a liberdade do 

homem; e) o conhecimento não   o resultado puro de uma operação que busca "refletir" o 

objeto, mas um processo complexo no qual o sujeito interfere na construção do resultado fi    

                                                                          ideal é ter 

respostas para todas as problemáticas humanas, não pode ser alcançado, pois o mesmo possui 

lacunas e parcela de sua integração é feita pelo jurista. Assim, surgiu a necessidade de criação 

de um Direito de cunho refletido e emancipatório e a busca de soluções adequadas às questões 

constitucionais. Em sentido diverso, o pós-positivismo implica uma necessária conexão entre 

Direito e moral, sendo concebido no Estado Constitucional de Direito. Também discutiu-se os 

seus momentos teóricos. No constitucionalismo tem-se a emergência do Estado de Direito em 

sentido formal (estado de legalidade). As Constituições deste contexto organizam-se sob uma 

regulação mais formal, preocupada em estabelecer limites ao poder e definir regras de 

reconhecimento do sistema. Já o neoconstitucionalismo surge com o implemento do Estado 

Constitucional. Trata-se do momento teórico em que os constitucionalistas buscam soluções 

mais adequadas às questões constitucionais devido a superação de modelos jurídicos 

positivistas. E ele foi caracterizado como pós-positivista (na década de 90) afirmando a 

incompatibilidade entre positivismo jurídico e Estado de Direito Constitucional. Inclui-se 

entre suas ideias o resgate dos valores, a distinção qualitativa entre princípios e regras, a 
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centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximação entre Direito e ética. Dessa forma, a 

produção acadêmica e jurisprudencial dos últimos tempos está sendo influenciada de maneira 

decisiva;   

2. Na concepção positivista de norma jurídica, a aplicação do Direito limitava-se a um 

programa lógico de subsunção, pois a concepção de norma se reduzia ao enunciado 

linguístico. Diante disso, tinha-se uma identidade entre norma e texto de norma, sendo esta 

última o texto a ser interpretado. Este modelo normativo funcionava com facilidade diante das 

regras com a identificação da conduta a ser levada a efeito. Acreditava-se na objetividade da 

atividade interpretativa e na neutralidade do intérprete. Entretanto, o processo de subsunção 

não funcionava diante de enunciados dotados de elevada carga axiológica, baixa densidade 

normativa e alto grau de indeterminação e abstração. Por isso, o positivismo retirou dos 

princípios a sua normatividade colocando-        “                               

jurídico. Contudo, era preciso superar os modelos tradicionais propugnados pelo positivismo 

jurídico impondo uma visão que também comportasse a normatividade dos princípios. O 

momento pós-positivista do neoconstitucionalismo afirma a normatividade e vinculatividade 

dos princípios assentando-os como valores jurídicos supremos da sociedade. Eles deixaram de 

ser considerados como propostas irrelevantes passando a residir no núcleo. Por isso, na fase 

pós-                                             z     “                          ; 

3. No pós-positivismo existem três modelos que tratam da estrutura da norma jurídica: 

modelo puro de regras, modelo puro de princípios e o modelo de regras e princípios. Se o 

Direito estivesse composto apenas de regras, aplicadas mecânica e passivamente, ocorreria a 

maquinização de sua aplicação por meio de pensadores autônomos. Essa ideia, tipicamente 

positivista, carece de sentido diante da existência dos princípios cuja aplicação é distinta e 

requer que, quando a realidade exija uma reação dos indivíduos, se tome posição ante a esta 

de conformidade com aqueles princípios. Dessa forma, não existiriam critérios seguros para a 

solução de colisões e resolução de casos difíceis. Também não seria possível a existência de 

um sistema formado apenas por princípios diante da grande imprecisão de seus enunciados. 

Assim, corrobora-se o entendimento de Robert ALEXY que defende que quando duas formas 

puras e antagônicas não são aceitáveis, deve-se considerar a possibilidade de uma forma mista 

ou combinada. Diante de critérios como segurança jurídica, previsibilidade, imprecisão dos 

enunciados por princípios e a maquinização da disciplina jurídica por regras, entende-se a 

adoção de um modelo de Direito fundado em princípios como algo necessário e não 
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excludente do modelo de regras. Logo, é necessário um modelo misto fundado tanto em 

princípios como em regras que desempenham funções distintas no ordenamento jurídico;  

4. Por fim, tratou-se dos excessos da dogmática constitucional principialista. Foi 

discutido se o modelo de princípios gera um déficit de racionalidade no Direito permitindo 

uma abertura ao decisionismo. Assim, foi examinada a ponderação de bens, que se constitui 

como um critério apto a oferecer a solução adequada às colisões de normas revestidas de 

princípios. Entendeu-se que o processo de ponderação não deve ser arbitrário. Ainda, o uso da 

ponderação como princípio decorre de um fenômeno peculiar à realidade brasileira, 

denominado panprincipiologismo (proliferação de princípios). Há doutrinadores que afirmam 

que juízes, deslumbrados diante dos princípios, passaram a negligenciar do seu dever de 

fundamentar racionalmente os seus julgamentos, abrindo espaço para o decisionismo judicial. 

Por isso                                                                R          Y,     

                                                          com uma abordagem 

intersubjetiva             x              h                                                   

em vigor e responder por                                                  o outra – ônus 

argumentativo                                  x              z                                

                                 Portanto, é preciso que sejam valorizadas a argumentação 

jurídica e                                                                          

                                                                                            

peculiaridades do caso. 
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