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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacao

Teoria Constitucional | reuniu no XXVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em
Porto Alegre, de 15 a 16 de novembro de 2018, interessantes e inovadores artigos os quais
abordam questfes que déo conta do atual quadro da Teoria Constitucional ndo somente no
contexto nacional como também internacional. Todos os artigos selecionados para integrar a
coleténea contribuem para uma adequada reflexéo a respeito papel que vem desempenhando
0 Supremo Tribunal Federal brasileiro, o qual, ndo raras vezes, tem exorbitado dos poderes a
ele conferidos pelo proprio texto constitucional de 1988, colocando em risco, com esse
comportamento, a sistematica de equilibrio delicado que deve haver entre os chamados
poderes da Republica. Por outro lado, ha ainda artigos que abordam a questdo da tributacéo e
a necessidade de uma reengenharia desse sistema, de modo que o Estado brasileiro tenha
sintonia com determinadas transformacdes ocorridas no sistema tributario ndo somente no
ambito global, por meio da atuacdo de agéncias internacionais de controle, como também em
outros paises considerados mais desenvolvidos, inclusive pela ado¢do de sistemas tributéarios
mais equitativos. N@o se pode deixar de registar que integram também a coleténea artigos
gue trazem experiéncias passadas, a exemplo da atuagdo da Suprema Corte americana, a
gual, em larga medida, contribuiu para o desenvolvimento da nag&o considerada aindaamais
poderosa do planeta: EUA, como recentes, como € o caso da elaboracdo da constituicéo de
cubana. Por fim, h& leituras que apontam para contribuicGes esguecidas pela doutrina
tradicional do constitucionalismo, considerando as experiéncias de autonomia e liberdade dos
Negros.

Somente a leitura dos textos dara conta da qualidade das pesquisas desenvolvidas.

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos— UFMA

Prof. Dr. Sérgio Urquhart de Cademartori - UNILASALLE

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



NEOCONSTITUCIONALISMO: A NOVA DESIGNACAO DO JUSNATURALISMO
NO BRASIL

NEOCONSTITUTIONALISM: THE NEW DESIGNATION OF JUSNATURALISM
IN BRAZIL

Samuel Levy PontesBragaMuniz1
Ydlaiade Aguiar Pontes2

Resumo

O presente trabalho possui o0 objetivo principal de analisar 0 modelo tedrico que ficou
conhecido no Brasil como neoconstitucionalismo ou pos-positivismo. O
neoconstitucionalismo se propde a ser um modelo politico e juridico que busca supostamente
reaproximar o Direito da Etica. Serdo trazidos alguns julgados que demonstram a influéncia
da doutrina neoconstitucional no ambito do Poder Judiciario, especialmente no STF. Por fim,
caso ndo se verifique que o modelo pos-positivista brasileiro se mostra como algo realmente
inovador acerca do fendmeno juridico, tentaremos enquadra-lo como jusnaturalismo ou
positivismo juridico.

Palavras-chave: Direito constitucional, Jusnaturalismo, Neoconstitucionalismo, Nova
hermenéutica constitucional, Positivismo juridico

Abstract/Resumen/Résumé

The present study has the main objective of analyzing the theoretical model that was known
in Brazil as neo-constitutionalism or post-positivism. The neo-constitutionalism proposes to
be a political and legal model that seeks supposedly to re-approximate the Law of Ethics.
There will be brought some judgments that demonstrate the influence of neo-constitutional
doctrine within the scope of the Judiciary, especially in the STF. Finally, if it is not verified
that the post-positivist Brazilian model shows itself as something really innovative about the
juridical phenomenon, we will try to fit it as jus-naturalism or legal positivism.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional law, Jus-naturalism, Neo-
constitutionalism, New constitutional hermeneutics, Legal positivism

1 Advogado. Mestre em Direito Privado pelo Centro Universitario 7 de Setembro - UNI7 — Fortaleza/CE.
Professor do Curso de Direito do Centro Universitario INTA - UNINTA — Sobral/CE.

2 Advogada. Doutoranda em Direito pela Universidade federal de Santa Catarina (UFSC). Mestre em
Administragdo pela Universidade Vale do Itgjai (UNIVALI). Professorado Curso de Direito do Centro
Universitério INTA (UNINTA).
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1. INTRODUCAO

Apo6s a redemocratizagdo do Brasil e a promulgagdo da atual Constitui¢ao em 1988,
parte da doutrina estudiosa do direito constitucional e do Poder Judicidrio passaram a
defender um movimento politico e ideoldgico que propds mudar as bases de aplicagdo e
interpretacdo do ordenamento juridico nacional. O referido ideario recebeu a designacdo de
poOs-positivismo ou neoconstitucionalismo, sobretudo com um meio préprio de interpretar o

Direito: a “nova hermenéutica constitucional”.

Os dois modelos teodricos tradicionais e mais conhecidos de explicacdo do fenomeno
juridico sdo o jusnaturalismo e o positivismo juridico. Por meio de uma andlise acerca desses
dois modelos, o presente trabalho investigara se o chamado neoconstitucionalismo brasileiro
possui tragos especificos que o tornem merecedor de ser considerado um modelo juridico

original.

A investigacdo inicialmente se dard por meio da comparagdo entre a aplicacao dos
principios constitucionais na hermenéutica juridica tradicional e na “nova hermenéutica
constitucional”. Posteriormente serdo analisadas as caracteristicas que separam os modelos do
Direito natural e do Direito positivo. Por fim, com base em algumas agdes julgadas pela
Suprema Corte, caso nao se verifique concretamente que o neoconstitucionalismo brasileiro
se trata de um modelo inovador, tentar-se-a4 enquadra-lo como jusnaturalismo ou positivismo

juridico.

2. A “NOVA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL”

Antes do advento da Constitui¢do de 1988, conforme Luis Roberto Barroso ¢ Ana
Paula de Barcellos, a interpretacdo das normas juridicas no Brasil se dava por meio dos
elementos tradicionais da hermenéutica (gramatical, historico, sistematico e teleoldgico) e do

chamado método subsuntivo, este tltimo assim descrito:

Um processo silogistico de subsungdo dos fatos a norma: a lei ¢ a premissa maior, 0s
fatos sdo a premissa menor e a sentenga ¢ a conclusdo. O papel do juiz consiste em
revelar a vontade da norma, desempenhando uma atividade de mero conhecimento,
sem envolver qualquer parcela de criagdo do Direito para o caso concreto
(BARROSO ¢ BARCELLOS, 2003, p. 27).
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Além da insuficiéncia dos métodos tradicionais de interpretagdo da norma juridica, os
autores citados apresentam como fatores a justificar o desenvolvimento de uma “nova
hermenéutica constitucional”: a falta de vontade politica dos Tribunais Brasileiros para
aplicacdo direta e imediata dos textos presentes nas constituigdes anteriores a de 1988 e o nao
reconhecimento da forca normativa destas (BARROSO e BARCELLOS, 2003, p. 26). O

supostamente novo método de revelagao do Direito foi assim sintetizado:

A nova interpretacdo constitucional assenta-se no exato oposto de tal proposi¢do: as
clausulas constitucionais, por seu conteudo aberto, principioldgico e extremamente
dependente da realidade subjacente, ndo se prestam ao sentido univoco e objetivo
que uma certa tradicdo exegética lhes pretende dar. O relato da norma, muitas vezes,
demarca apenas uma moldura dentro da qual se desenham diferentes possibilidades
interpretativas. A vista dos elementos do caso concreto, dos principios a serem
preservados ¢ dos fins a serem realizados é que serd determinado o sentido da
norma, com vista a producdo da solucdo constitucionalmente adequada para o
problema a ser resolvido (BARROSO e BARCELLOS, 2003, p. 28).

Concluem os neoconstitucionalistas que antes de 1988 os juristas brasileiros
praticamente ignoravam a for¢a normativa dos principios constitucionais, que estes possuiam
uma fun¢do meramente de guia €tico ou axioldgico, porém sem aplicabilidade direta para
casos concretos. Além dos autores ja citados, tantos outros aderiram a ideia rotulada
genericamente de “nova hermenéutica constitucional”, principalmente apos a tradug@o para o
portugués da obra de Konrad Hesse “A forca normativa da constitui¢ao” (1991). Este
movimento claramente politico e ideoldgico, que nasceu com a redemocratizagdo do Brasil,

recebeu a designacao de pds-positivismo ou neoconstitucionalismo e consiste num:

Ideério difuso, no qual se incluem a defini¢ao das relagdes entre valores, principios e
regras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos
direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana. A
valorizagdo dos principios, sua incorporagdo, explicita ou implicita, pelos textos
constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem
parte desse ambiente de reaproximagdo entre Direito e Ftica (BARROSO e
BARCELLOS, 2003, p. 32.

Ocorre que, diferentemente do que foi defendido por Barroso e Barcellos, os juizes
brasileiros antes da redemocratizacdo ndo eram meros porta-vozes dos legisladores, nem tao
pouco tinham como unica fungdo realizar simples subsuncdes de fatos as regras do
ordenamento juridico, ignorando por completo a existéncia de principios, estes entendidos

como mandamentos de otimizag¢do (ALEXY, 2008).
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Carlos Bastide Horbach, fazendo referéncia ao jurista brasileiro Carlos Maximiliano,
informou que este, em 1924, assim escreveu: “a tendéncia racional para reduzir o juiz a uma
fun¢do automatica, apesar da infinita diversidade dos casos submetidos a seu diagnostico, tem
sempre e por toda a parte sogobrado ante a fecundidade persistente da pratica judicial”
(HORBACH, 2007, p. 5). E mais, citando os comentdrios de Carlos Maximiliano a
Constituicao brasileira de 1891, Horbach anuncia que o jurista tem a missdo de “deduzir de
disposig¢des isoladas o principio que lhes forma a base, e desse principio as consequéncias que
dele decorrem” (HORBACH, 2007, p. 5). Na segunda parte de seu trabalho, Barroso e
Barcellos enumeram um rol de principios aplicaveis a esse novo modelo de interpretacdo dos
dispositivos constitucionais, dentre os quais se destaca o principio da supremacia da

constitui¢ao, assim definido:

Do ponto de vista juridico, o principal traco distintivo da Constituicdo ¢ a sua
supremacia, sua posi¢do hierarquica superior a das demais normas do sistema. As
leis, atos normativos e atos juridicos em geral ndo poderdo existir validamente se
incompativeis com alguma norma constitucional (BARROSO e BARCELLOS,
2003, p. 51).

Ainda utilizando os comentarios de Carlos Maximiliano a Constitui¢do de 1891,
Horbach aduz: “A Constitui¢do ¢ a lei suprema do pais, contra sua letra ou espirito nao
prevalecem resolugdes dos poderes federais, constitui¢des, decretos ou sentencgas estaduais,
nem tratados ou quaisquer atos diplomaticos” (HORBACH, 2007, p. 5). Barroso ¢ Barcellos
enumeram ainda os principios da presungdo de constitucionalidade das leis e atos do poder
publico e da interpretacdo conforme a Constituicdo, com seus conceitos respectivamente

transcritos abaixo:

O principio da presungdo de constitucionalidade, portanto, funciona como fator de
autolimitagdo da atuacdo judicial: um ato normativo somente devera ser declarado
inconstitucional quando a invalidade for patente e ndo for possivel decidir a lide
com base em outro fundamento. (...) Com base na interpretacdo conforme a
Constituicdo, o aplicador da norma infraconstitucional, dentre mais de uma
interpretacéo possivel, devera buscar aquela que a compatibilize com a Constituigao,
ainda que ndo seja a que mais obviamente decorra do seu texto (BARROSO e
BARCELLOS, 2003, p. 52).

Horbach, utilizando a doutrina de Maximiliano, revela que tais principios
constitucionais nada possuem de inovadores na ordem juridica brasileira, pois 0s comentarios
deste a primeira Carta Politica da Republica assim informam: “Proclama-se a

inconstitucionalidade apenas quando ¢ absolutamente necessario fazé-lo para decidir a
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questdo sub judice. (...) Sempre que for possivel, sem fazer demasiada violéncia as palavras,
tdo restritivamente se interprete a linguagem da lei que se torne constitucional a medida”
(HORBACH, 2007, p. 6). Os defensores da “nova hermenéutica constitucional” enumeram
tantos outros principios aplicaveis ao vigente texto de 1988, tais como o principio da unidade
da Constitui¢do, da efetividade e da razoabilidade ou da proporcionalidade. Porém todos ja

eram conhecidos dos juristas brasileiros antes da atual Constituicio (HORBACH, 2007, p. 7).

Desde o advento da Republica, em 15 de novembro de 1889, até a promulgacao da
atual Carta Politica, em 5 de outubro de 1988, houve no pais alternancia entre governos
democraticos e ditatoriais. Tal qual o proprio Parlamento, também o Poder Judicidrio atuou
limitadamente nos periodos de exceg¢dao. O que aqui nao se aceita sdo afirmagdes que ignoram
toda a histéria juridica do pais antes de 1988, que tratam as Constituicdes anteriores como
meros enfeites institucionais e que voluntariamente optam por desprestigiar quase dois

séculos de produgao juridica nacional desde a Independéncia, como se verifica abaixo:

A falta de efetividade das sucessivas Constituicoes brasileiras decorreu do nao
reconhecimento de forga normativa aos seus textos e da falta de vontade politica de
dar-lhes aplicabilidade direta e imediata. Prevaleceu entre nos a tradi¢do europeia da
primeira metade do século, que via a Lei Fundamental como mera ordenacdo de
programas de acdo, convocagdes ao legislador ordinario ¢ aos poderes publicos em
geral. Dai porque as Cartas brasileiras sempre se deixaram inflacionar por promessas
de atuagdo e pretensos direitos que jamais se consumaram na pratica. Uma histéria
marcada pela insinceridade e pela frustragdo. O desrespeito a legalidade
constitucional acompanhou a evolugéo politica brasileira como uma maldi¢do, desde
que D. Pedro I dissolveu a primeira Assembléia Constituinte. Das rebelides ao longo
da Regéncia ao golpe republicano, tudo sempre prenunciou um enredo acidentado,
onde a forca bruta diversas vezes se impds sobre o Direito. Foi assim com Floriano
Peixoto, com o golpe do Estado Novo, com o golpe militar, com o impedimento de
Pedro Aleixo, com os Atos Institucionais. Intolerancia, imaturidade e insensibilidade
social derrotando a Constituicdo. Um pais que ndo dava certo. A Constituicao de
1988 foi o marco zero de um recomeco, da perspectiva de uma nova historia
(BARROSO e BARCELLOS, 2003, p. 26).

Portanto, conclui-se que a chamada “nova hermenéutica constitucional” se revela
vazia de qualquer embasamento teorico original e que o Poder Judiciario existente antes da
atual Carta Politica ndo era formado por magistrados escravos de um modelo estritamente
exegético e desconhecedor da importancia dos principios constitucionais, sobretudo pelo fato

de que o pais viveu periodos democraticos antes de 1988.
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3. O DIREITO NATURAL E O DIREITO POSITIVO

O objetivo do presente capitulo ¢ buscar as concepcdes mais adequadas acerca do
conteudo das teorias do Direito natural e do Direito positivo. Realizadas tais compreensoes
prévias, verificar-se-4 se 0 movimento neoconstitucional, enquanto modelo tedrico, possui
tracos originais que justifiquem sua separacdo das duas teorias mais conhecidas acerca dos

fundamentos do fendmeno juridico.

3.1. DO JUSNATURALISMO

Desde a antiguidade, os gregos, por meio do seu intenso comércio no mediterraneo,
perceberam que as leis e costumes dos povos variavam muito, ou seja, que as regras de
Direito ndo possuiam uniformidade entre os grupamentos humanos. O filésofo Protagoras,
entdo, tendo por base a compreensdo de que “o homem ¢ a medida de todas as coisas”,
afirmou que as normas juridicas devem ser respeitadas por serem determinacdes coletivas
garantidoras da ordem social e que tais normas nao possuiam fundamentagao em leis divinas e
ndo eram derivadas da natureza (AZEVEDO, 2008, p. 581). Portanto, o filésofo sofista
acreditava que as leis derivavam de convencgdes realizadas pelos proprios grupos destinatarios

dos regulamentos de convivio social.

Platdo nao concordou com as colocagdes de Protagoras, em virtude do relativismo
moral que tais proposi¢des faziam as regras de Direito. O fundador da Academia em Atenas
passou entdo a defender a existéncia de um conjunto de normas bésicas de convivio humano
que seriam comuns a todos os povos em todas as épocas, um Direito permanente e invariavel
derivado da propria natureza, que era imutdvel: o Direito natural. No mesmo sentido, em
Roma, Cicero definiu o Direito natural como uma lei imutdvel, eterna, fruto de uma justiga
correta e definitiva, que seria aplicavel a todos os povos de todas as geragdes, pois de acordo
com os designios divinos (AZEVEDO, 2008, p. 582). No periodo medieval, Tomas de
Aquino, interessado em conciliar fé e razao, foi o elaborador de uma teoria sobre o Direito
natural, pautada nos escritos de Aristoteles e na fé cristd, sendo esta revelada nas escrituras
sagradas. Em monografia sobre o tema, Jair Lima dos Santos assim explica a concepcao

tomista de Direito natural:
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Para ele, a ordem politica é proveniente indiretamente da lei Eterna, que ¢ a
expressdao perfeita do modo como Deus projetou o cosmo, dando-lhe ordem e
dirigindo cada elemento para o seu fim adequado. Esta lei eterna ¢ o principio que
consubstancia a lei natural, que, por sua vez, ¢ o fundamento da lei humana e social.
Portanto, a lei humana é uma ordem coerciva derivada do direito natural, que ¢ inato
e informa as decisdes humanas, de modo que o poder politico pertence ao direito
natural, que decorre da razdo humana, e o seu objetivo € estabelecer a justica através
da razdo (SANTOS, 2010, online).

Mesmo com o fim da idade média, o fendmeno juridico continuou sendo analisado
como decorrente de normas naturais, mas nao mais de origens divinas e sim da razdo humana
(AZEVEDO, 2008, p. 584). O nascimento das grandes codificagdes europeias no século XIX
foi fruto dos movimentos racionalistas do século XVIII. Destaca-se nesse periodo o Codigo
de Napoledo, que ¢ considerado o pai das codificagdes civis do ocidente. No Brasil, Elis
Helena Pena, citando Paulo Nader, define o Direito natural como o conjunto de principios que
deve guiar o legislador na tarefa de producdo das normas juridicas e também como
instrumento garantidor da democracia contra todas as formas de totalitarismo, “tragando as
linhas dominantes de protecdo ao homem, para que este tenha as condi¢des basicas para

realizar todo o seu potencial para o bem” (PENA, 2006, online).

3.2. DO POSITIVISMO JURIDICO

Apo6s as grandes revolugdes do final do século XVIII, parte dos paises europeus e
também os novos paises ocidentais, nas américas, optaram por reunir em grandes codigos seu
direito comum, primeiramente aqueles e depois estes. A partir das codificagdes, ha uma
grande mudanga na mentalidade dos juristas: o que antes era fruto da razao, agora esta contido
no texto legal. A compreensdo do Direito como sindénimo de lei escrita e posta pelo Estado
passou a prevalecer em detrimento da doutrina do Direito natural, pois o texto legal oferecia
mais seguranga nas relagdes juridicas e era tido como expressdo da vontade coletiva
representada pelos legisladores, nos paises de tradi¢ao latina, e pelas cortes judiciais, nos
paises de tradi¢ao inglesa. Esse modelo tedrico do Direito pautado estritamente nas normas de

comportamento social impostas pelo Estado recebeu a designagdo de positivismo juridico.

Na busca de criar uma verdadeira ciéncia juridica, o positivismo reduziu o Direito as
normas escritas de cumprimento obrigatorio que, se violadas, ddo ensejo a uma sangao estatal,
afastando o Direito natural como fonte do ordenamento. A doutrina do Direito positivo

defende que a validade das normas de um ordenamento juridico independe do seu conteudo,
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sendo consideradas validas a partir do momento em que integram formalmente uma ordem
juridica, ndo se perquirindo se a norma legal se apresenta como justa ou injusta. Ja a visao do
jusnaturalismo ¢ exatamente a oposta: a validade da norma do ordenamento juridico esta
atrelada a estar em conformidade com certas diretrizes axiologicas, como critérios de justica,
morais ¢ da razdo humana, ou seja, o conteudo da norma deve estar adequado a valores

previamente existentes. Segundo Kelsen:

Se a questdo do fundamento de validade do Direito positivo, isto é, a questdo de
saber por que as normas de uma ordem coercitiva eficaz devem ser aplicadas e
observadas, visa uma justificacao ético-politica desta ordem coercitiva, ou seja, visa
um critério firme segundo o qual uma ordem juridica positiva possa ser julgada justa
e, por isso, valida, ou injusta e, por isso, ndo valida, entdo deve dizer-se que a norma
fundamental determinada pela Teoria Pura do Direito ndo realiza uma tal
justificagdo, ndo fornece um tal critério. [...] De acordo com a Teoria Pura do
Direito, como teoria juridica positivista, nenhuma ordem juridica positiva pode ser
considerada como nio conforme a sua norma fundamental, e, portanto, como ndo
valida. O conteido de uma ordem juridica positiva ¢ completamente independente
da sua norma fundamental. Na verdade — tem de acentuar-se bem — da norma
fundamental apenas pode ser derivada a validade e ndo o conteudo da ordem
juridica. [...] Uma doutrina consequente do Direito natural distingue-se de uma
teoria positivista pelo fato de aquela procurar o fundamento da validade do Direito
positivo, isto ¢, de uma ordem coercitiva globalmente eficaz, num Direito natural
diferente do Direito positivo e, portanto, numa norma ou ordem normativa a que o
Direito positivo, quanto ao seu conteudo, pode corresponder mas também pode ndo
corresponder; por tal forma que, quando ndo corresponda a esta norma ou ordem
normativa, deve ser considerado como ndo valido. Segundo uma genuina doutrina
do Direito natural, portanto, ndo pode — ao contrario do que se da com a Teoria Pura
do Direito como teoria juridica positivista — toda e qualquer ordem coercitiva
globalmente eficaz ser pensada como ordem normativa objetivamente valida
(KELSEN, 2009, p. 242-243).

Uma vez que, conforme Kelsen, no positivismo juridico, restam afastados critérios
valorativos para definir se a norma ¢ valida ou invalida, e ndo justa ou injusta, percebe-se
algum grau de afastamento de conceitos como os de justica e equidade. Apesar da referida
analise se revelar aparentemente formalista, ndo se pode afirmar que as teorias positivistas
carecem de juizos valorativos, pois o ato de optar por um modelo tedrico e afastar outro ja ¢
uma escolha de carater ideoldgico: para os seus defensores, essa teoria se mostra como a
melhor opcdo de como deve ser o proprio fendmeno juridico. Ademais, o positivismo
reconhece o poder discriciondrio do juiz vinculado a norma posta, que pode inclusive possuir
conteudo indeterminado, como os principios, o que afasta a critica que afirma ser o
magistrado para o positivismo nada mais que um escravo das disposi¢des estritamente

gramaticais da legislagao.
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4. DO CONTEMPORANEO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO: CRITICA AO
NEOCONSTITUCIONALISMO

Modernamente, muitas das constituicdes que nasceram apds a segunda grande guerra
optaram por positivar valores e incluir no texto legal certas normas que ndo possuem conceito
determinado, a tais normas da-se o nome de principios juridicos. A atual Constituicdo do
Brasil foi uma das cartas politicas que incluiu inimeros principios em seu corpo. Robert
Alexy divide as normas juridicas em regras e principios. O referido autor define que as regras
apresentam um comportamento pontual e especifico, que em seu texto ja comportam 0s
efeitos que pretendem produzir. Ja os principios sdo normas que possuem ideais ou objetivos
que devem ser atingidos, mas que em seu texto ndo revelam um conteido determinado
(SAPUCALIA, 2011, online). Os principios seriam assim mandamentos de otimizagdo para o
ordenamento juridico, uma vez que representam finalidades ideais ou objetivos centrais do
sistema. A teoria de Alexy sobre o Direito parte da ideia de superagdo histérica do
positivismo juridico e do jusnaturalismo como modelos que excluem um ao outro. Conforme
o jurista alemado, a compreensao do Direito se da por meio da conjugacdo de trés fatores
principais: legalidade pautada nas determinag¢des do ordenamento, a validade (ou eficéacia)

social e a corre¢do material, nos seguintes termos:

Alexy desenvolveu suas teses com base na superacdo da dicotomia existente entre
direito positivo e direito natural. Tanto assim que, ao dissertar sobre o problema do
conceito de direito, considera trés caracteristicas principais sem as quais ha o risco
de se cair ou no positivismo ou no jusnaturalismo. Para ele, quem deseja saber qual
conceito de direito € correto ou adequado precisara relacionar trés elementos: o da
legalidade conforme o ordenamento, o da eficacia social ¢ o da corre¢do material.
Sem a conjugac@o desses trés elementos, entende Alexy, obter-se-4 um conceito de
direito positivista ou jusnaturalista. E positivista o conceito de direito que for
descrito apenas com a legalidade ou a eficacia social, sem haver, portanto, a ideia de
correcao material. Por sua vez, o direito natural elabora um conceito de direito
baseado unicamente em sua corre¢do material. Quanto ao positivismo, ha também
variagdes de seu conceito, as quais dependem da énfase que ¢ dada aos dois
elementos — legalidade e eficacia — e a relacdo existente entre eles. (...) Regras e
principios possuem, na visao de Alexy, um diferente carater prima facie. Enquanto
um principio determina que algo seja realizado nas méximas medidas possiveis,
levando em conta as possibilidades faticas e juridicas, uma regra valida impde sua
determinagdo de maneira exata, a ndo ser que haja uma clausula de excegdo. Os
conflitos de principios, por ndo serem resolvidos no ambito da validade, exigem a
observagdo das razdes de um e outro principio, para saber qual sera afastado (LIMA,
2014, online).

A questdo passa a ser qual critério utilizar para optar por um principio e afastar outro
diante do caso concreto ¢ esse instrumento hermenéutico recebeu a denominagdao de

ponderacao de valores, assim colocado:
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Muito controversa ¢ a construgdo de uma ordem hierarquica de valores. A tentativa
esbarra inicialmente na impossibilidade de formagdo de um catdlogo exaustivo de
valores. Ainda pior ¢ a pretensa elaboragdo de uma ordem abstrata e com vinculagao
absoluta. O mesmo vale para os principios juridicos que constituem direitos
fundamentais, pois se exigiria, de imediato, que uma tal ordem desconsiderasse por
completo o caso concreto e ndo pudesse ser relativizada & luz das peculiaridades
faticas. Esta configura uma ordem rigida. Alexy, entretanto, alerta que ¢ possivel
desenvolver uma ordem fraca ou flexivel, que, ao invés de desconsiderar, prestigia a
ponderagdo. Para tanto, baseia-se nas preferéncias prima facie que tém certos
principios ou valores e também numa rede de preferéncias construidas sobre
decisdes concretas. As preferéncias prima facie sdo conhecidas através das cargas de
argumentacgdo concebidas a favor de certos principios, por exemplo, principios que
consagram a liberdade e a igualdade. Uma rede de preferéncias ¢ formada com apoio
das decisoes de um tribunal, que ao longo do tempo expressou preferéncias de
alguns de principios em relagdo a outros. A vantagem desta ordem ¢ que ela podera
sempre ser reavaliada em face de um caso concreto e ndo afasta a importancia da
ponderagdo para soluciona-lo (LIMA, 2014, online).

Feitas essas consideragdes acerca da positivagdo de valores a nivel constitucional,
resta analisar o recebimento desse discurso pela Suprema Corte do Brasil. Notadamente apos
1988, o STF assumiu posi¢ao unica na atual reparticao de fungdes do Estado Brasileiro, pois
a0 mesmo tempo possui competéncia ordinaria como instancia final do Poder Judiciario e,
talvez principalmente, funcdo de guardido ultimo da Constituicdo, por meio do controle
abstrato de constitucionalidade. Ocorre que, hodiernamente, percebe-se uma tendéncia da
Suprema Corte em substituir a democratica vontade do legislador por seus proprios designios
politicos, através de decisdes baseadas em principios constitucionais, como se verifica no

Recurso Extraordinario 466.343.

No referido julgado, a Corte Constitucional inovou na ordem legal ao criar as
chamadas normas supralegais. O ordenamento juridico brasileiro ndo distingue as normas
nacionais daquelas de carater internacional decorrentes de avencas entre Estados soberanos,
com base na matéria regulada. O § 3° do artigo 5° da CF/1988 assim dispde: “Os tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais”. No julgamento do RE 466.343, o ministro
Gilmar Mendes faz distingdo entre a legislacdo internacional sobre direitos humanos que nao
possui forca de emenda constitucional e a legislacdo nacional que trata sobre direitos
humanos. Segundo o ministro, tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados no
ordenamento brasileiro com quoérum de emenda constitucional (3/5 em dois turnos de

votagdo) seriam formalmente equivalentes as emendas constitucionais. Os tratados
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internacionais que regulam direitos humanos ratificados sem o quérum de emenda
constitucional adentrariam no ordenamento constitucional com status de norma supralegal,
seriam assim formalmente equiparados as normas supralegais (Recurso Extraordinario
466.343-1). J4 as normas produzidas pelo poder legislativo nacional que versam sobre direitos
humanos ndo possuiriam o status de norma supralegal, simplesmente pelo fato de ndo ser
fruto de acordo entre o Brasil como Estado soberano e outros paises. As normas supralegais,
com base nessa decisdao do STF, estdo hierarquicamente abaixo da Constitui¢do e acima da
legislagao infraconstitucional. Ocorre que, de acordo com o artigo 59 da Constitui¢dao, o
processo legislativo compreende a elaboracdo de emendas a Constituicdo, leis
complementares, leis ordindrias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e
resolucdes. Portanto, por meio de uma decisdao judicial, o STF criou dispositivo normativo
que contraria expressamente o rol taxativo do artigo 59 da Carta Politica, violando claramente

o principio da separa¢ao dos poderes, conforme sobria critica que abaixo se transcreve:

Ocorre que, de acordo com a explanagdo do douto ministro, a razdo de os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos terem um tratamento diferenciado decorreria
exclusivamente da matéria tratada pela norma. Dessa forma, havendo Tratado
Internacional voltado para questdes relativas a Direitos Humanos, bastaria o
contetido da norma para eleva-la ao status de supralegalidade, uma vez que ambos
possuem o mesmo quorum formal de aprovag@o. Sendo assim, ndo haveria razdo
para conferir tratamento de supralegalidade a uma norma que verse sobre Direitos
Humanos emanada de acordo entre representante de Estados Soberanos, e negar
idéntico tratamento a outra que, apesar de tratar de Direitos Humanos, ndo tenha
ingressado na ordem juridica vinda de uma esfera internacional, sendo fruto da
vontade, identicamente soberana, do Poder Legislativo interno nacional. Ademais,
frise-se que o ingresso no sistema juridico brasileiro, tanto de dispositivos
internacionais quanto internos, ocorre através da mesma porta de entrada, o Poder
Legislativo. Vale ressaltar, neste ponto, que supralegalidade ¢é criagdo
jurisprudencial nunca vista antes em nosso pais. Com este voto, o douto ministro
operou uma revolucdo no entendimento dos tratados internacionais sobre direitos
humanos e, consequentemente, criou novo degrau no sistema hierarquico brasileiro
gerando uma verdadeira mutacdo constitucional (ROMANIUC, 2012, online).

Sobretudo, no caso referido, frise-se que a Suprema Corte contrariou norma produzida
pelos legisladores constituintes originarios, por meio de um entendimento que se mostra
ideoldgico, subjetivo e contrario ao Direito posto. Outro caso que merece destaque pela sua
repercussao no meio juridico, pois houve clara substituicdo da vontade do legislador pela
vontade do Supremo Tribunal Federal, ¢ a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4.815 —
DF. A ADI foi proposta com o objetivo de dar interpretacdo conforme a Constituicdo aos
artigos 20 e 21 do Codigo Civil, sem reducao de texto, para, em consonancia com os direitos
fundamentais a liberdade de pensamento e de sua expressdao, de criagdo artistica, produgdo

cientifica, declarar inexigivel o consentimento de pessoa biografada relativamente a obras
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biograficas literarias ou audiovisuais, sendo por igual desnecesséria autorizagdo de pessoas
retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas). Vejamos

o que determina a legislagao codificada civil:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou a
manuten¢do da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou
a publicagdo, a exposi¢do ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais.

Paréagrafo unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para
requerer essa prote¢ao o conjuge, os ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotard as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato
contrario a esta norma.

A Constituicdo brasileira protege igualmente, na condi¢do de direitos fundamentais, a
liberdade de expressdo, de informagdo, artistica e cultural, independente de censura ou
autorizacao prévia (incisos 1V, IX e XIV do artigo 5° e artigo 220) e a inviolabilidade da
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas (inciso X do artigo 5°). Frise-se que os
principios constitucionais ndo sdo absolutos, pois limitam um ao outro dindmica e
dialeticamente tendo em vista a diversidade dos conflitos que surgem para que o Judiciario
solucione, as constantes mudangas na sociedade e a inexisténcia de hierarquia bem definida
entre aquelas normas. Quando da edicao do atual codigo civil, o legislador ordinario, dentre
dois valores igualmente protegidos pela Constitui¢do, optou por priorizar a intimidade, vida
privada, honra e imagem das pessoas, proibindo assim a publicacdo de biografias nao

autorizadas pelo biografado.

No exercicio de suas fungdes institucionais, o Judicidrio ndo € o Unico poder que faz o
sopesamento de valores, também o legislativo e o executivo fazem escolhas por um valor ou
outro no ambito de suas respectivas atuacdes. Quando um municipio opta, num dado periodo,
por utilizar mais recursos na area da satude, aquela unidade federativa esta ao mesmo tempo
optando por ndo utilizar tais recursos na educacdo, moradia, urbanismo, cultura e tantos
outros direitos, igualmente importantes. No caso em andlise, quando o Parlamento Federal,
durante a formatacao do atual Codigo Civil Brasileiro, proibiu a edi¢do de biografias sem o
consentimento do seu titular, esta escolha foi baseada num rol de direitos de personalidade
(intimidade, vida privada, honra e imagem) tdo importantes quanto a liberdade de expressao,

de informacao, artistica e cultural. A ADI n° 4.815 foi julgada procedente pelo STF,
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autorizando a produ¢do de biografias independentemente do consentimento do biografado e

assim substituiu a legitima e constitucionalmente vélida escolha do Poder Legislativo.

Decisdes como a do Recurso Extraordindrio 466.343 em sede de controle difuso e da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.815 em controle abstrato sdo festejadas pelos
defensores do chamado neoconstitucionalismo e do seu principal predicado: a “nova
hermenéutica constitucional”. Porém o Poder Legislativo ndo ¢ o tnico que sofre constantes
interferéncias do Judiciario em suas atribuigdes: cada vez mais juizes e tribunais substituem a
precipua funcdo do Poder Executivo de gerir o erario publico, principalmente por meio de
decisdes que obrigam as fazendas publicas a comprar medicamentos, realizar procedimentos e
internar pacientes em leitos de UTI, fendmeno que ficou conhecido como “judicializagao da
saude” e que ¢ uma das modalidades de ativismo judicial no Brasil. De acordo com o
Observatorio de Analise de Politicas em Saude (OAPS) “os gastos da Unido com agdes
judiciais envolvendo prestacdes de satde cresceu na ordem de 727% entre 2010 e final de
2016, quando alcangou a cifra de R$ 3,9 bilhdes” (SARLET, 2018, online). Vé-se cada vez
mais frequentemente decisdes judiciais que abusam do uso de principios nas suas
fundamentagdes, acobertadas pelo manto protetor da doutrina pos-positivista. O
neoconstitucionalismo restaurou, disfargadamente, o poder moderador previsto na
Constituicdo Imperial brasileira de 1824, dando primazia ao Poder Judiciario, em especial ao

Supremo Tribunal Federal, em detrimento das demais fungdes estatais democraticas.

5. CONCLUSOES

A “nova hermenéutica constitucional”, fruto do modelo tedérico chamado de
neoconstitucionalismo ou pds-positivismo, ndo apresenta nenhum trago distintivo proprio ou
novos elementos hermenéuticos diferentes das estruturas e conceitos ja conhecidos pela
tradicional hermenéutica juridica dos séculos XIX e XX. A ideia de forca normativa da
constituicdo, apds a promulgacao da Constituicdo de 1988, foi e ¢ utilizada pelo Judiciario
como um meio de reforgar seus proprios poderes e legitimar sua abusiva interferéncia nas

funcdes do Executivo e do Legislativo.

As ideias de Robert Alexy sobre o Direito se apresentam por meio de uma andlise do
fenomeno juridico a partir de um ordenamento que positivou valores e que ndo busca sua

propria validade fora da “moldura” proposta por Hans Kelsen. O Direito para Alexy se baseia
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em trés caracteristicas principais: legalidade pautada nas determinagdes do ordenamento, a
eficécia social e correcdo material. Modernamente, percebe-se que todas as trés caracteristicas
apresentadas sao dinamicamente viaveis por meio do manuseio das normas que estdo
positivadas no ordenamento juridico, inclusive a corre¢do material, com base no papel
exercido pelos principios e na argumentagao juridica. O Judicidrio Brasileiro, em especial o
STF, prioriza com demasiada frequéncia a corre¢do material em detrimento da legalidade
conforme o ordenamento. A teoria de Alexy ndo acoberta o desrespeito a separacao de

fungdes estatais e a democracia.

O neoconstitucionalismo ou pos-positivismo, no Brasil, representa um movimento
ideoldgico encabegado pela Suprema Corte que possui o objetivo de justificar a amplia¢ao dos
seus poderes, de interferir com demasiada frequéncia nas fun¢des do Executivo e Legislativo
por meio da tomada de decisdes baseadas em conceitos indeterminados, tudo através de um
discurso que tenta disfarcar a recriacdo de um novo poder moderador, formalmente designado
de controle de constitucionalidade. Os poderes do Supremo Tribunal Federal foram
conferidos por determinacgdes constitucionais e s6 podem ser legitimamente exercidos nos
limites da propria Carta Politica. O que se tem visto nas ultimas décadas sdo decisdes do
Supremo que, abusivamente, substituem a vontade dos membros do executivo e legislativo,
em escancarado desrespeito a separacdo dos poderes nos moldes delineados por Montesquieu.
O STF ¢ o 6rgao maximo do Poder Judiciario Brasileiro responsavel pela protecao e respeito a

Constituicao, estando ao mesmo tempo limitado por este solene documento.

O neoconstitucionalismo brasileiro, portanto, se revela como um modelo tedrico
jusnaturalista, pois vem permitindo, ilimitada e indiscriminadamente, a substituicdo do texto
legal pelas concepgdes pessoais, subjetivas € morais dos membros do Poder Judiciario que,
por meio do reiterado uso de principios constitucionais, julgam de acordo com suas proprias
convicgdes do que ¢ bom e justo, em claro desrespeito a separagdo dos poderes e do principio

democratico.
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