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RESUMO

O presente estudo aborda inicialmente a queda do positivismo juridico, tratando suas
peculiaridades e diferencas frente ao jusnaturalismo, seu precursor. Faz-se, deste modo, uma
contraposicédo entre o direito natural, onde o homem seria dotado de direitos intrinsecos a sua
condicdo, corrente influenciada pela fé e misticismo preponderantes na idade média, frente
aos ideais positivistas donde o direito é visto como uma ciéncia pura, isenta de interferéncias
extrinsecas, e estaria apenas vinculado a legalidade.Posteriormente, desenvolve-se ao analisar
as circunstancias que proporcionaram o surgimento e desenvolvimento dos ideais pds-
positivistas. Observe-se que foi a partir da Lei fundamental de 1949 na Alemanha que deu-se
inicio ao processo de reconstitucionalizacdo em varios paises do ocidente, chegando ao Brasil
em 1988, com a promulgacédo da Constituicdo Federal. Juntamente com a Lei Maior estavam
atrelados os valores vigentes a época, como a dotacdo de carga normativa aos principios,
positivados como normas abertas, também, os direitos fundamentais e a protecdo a dignidade
da pessoa humana como principio norteador do ordenamento juridico. Questdo relevante da
Constituicao Federal de 1988 diz respeito ao excesso de normas juridicas referentes ao direito
infraconstitucional, o que resultou em um movimento chamado constitucionalizagdo do
direito. Movimento que, também, teve como marca a queda da antiga divisao doutrinaria entre
direito publico e privado, onde a Constituicdo seria o principal documento juridico normativo
para os ramos do direito publico e o Cddigo Civil, para os ramos do direito privado. Passou,
entdo, a Constituicdo ao seu lugar de centro do ordenamento juridico. Neste sentido, o direito
eleitoral, também apreciado na Constituicdo, passou a ser considerado ramo essencial ao
desenvolvimento da Democracia. Assim, dentre os principios do direito eleitoral, restou
substanciado o principio da anualidade que estabelece que a lei que alterar processo eleitoral
ndo se aplica a eleicdo que ocorra até um ano apds sua vigéncia. Este principio proibe que um
grupo de forgas politicas com maioria no legislativo possa manipular o processo eleitoral e
permite, também, aos concorrentes que conhecam previamente as regras as quais irdo se
submeter. O problema aqui levantado tem relagcdo com a violagdo do principio da anualidade
frente aos rumos do direito p6s-moderno, sob uma questdo central de ponderacdo da validade
dos principios nos casos concretos. Para chegar as conclusdes préaticas foi desenvolvido um
estudo com base na doutrina nacional e estrangeira, utilizando os métodos interpretativo,
comparativo e dedutivo objetivando, assim, a jungdo dos conceitos estudados, como um todo,
em busca de uma solucgdo para a problematica aqui levantada.

Palavras  chave: positivismo; pOs-positivismo; pGs-moderno; hermenéutica;
neoconstitucionalismo; principios; constitucionalizacdo; eleitoral; anualidade.



ABSTRACT

This paper pretends to study, at a first time, the decline of legal positivism, treating its
peculiarities and differences using a comparison with the natural law, its precursor. It is thus a
contrast between natural law, where the man is endowed with inherent rights to it condition,
current influenced by faith and mysticism prevalent in middle age, compared to positivist
ideas where the law is seen as a pure science , free from extraneous interference. For
positivists the law would be bound only to the process of it production. In addition, is
developed to analyze the circumstances that led to the emergence and development of post-
positivist ideals. Note that it was from the Fundamental Law of 1949 in Germany which has
begun the process of the new constitutional law in several Western countries, occurring in
Brazil in 1988 with the enactment of the Federal Constitution. Along with the highest law
were linked values prevailing at the time, as the appropriation load normative principles,
positivized as open standards, too, the fundamental rights and the protection of human dignity
as the guiding principle of the legal system. Relevant question of the Constitution of 1988 is
the excess of legal standards concerning the other law areas, which resulted in a movement
called constitutionalization of the law. Movement where happened the fall of the former
doctrinal division between public and private law, where the Constitution is the principal legal
document for the legislative branches of public law and the Civil Code, for the branches of
private law. The Constitution it’s placed on the center of the legal system now. In this sense,
the electoral law, also appreciated by the Constitution, is now considered essential to the
development of Democracy. Thus, among the principles of electoral law, remained
substantiated an annual principle which states that the law that alters the electoral process
does not apply to elections that take place within one year of its operation. This principle tries
to forbid that a group of political forces with a majority in the legislature tries to manipulate
the electoral process and also allows competitors to know in advance the rules which will be
submitted. The problem raised here is related to the violation of the principle of annuality
opposite to the direction of the post-modern law, in a central weighing the validity of the
principles in specific cases. To arrive at practical conclusions a study was developed based on
national and foreign doctrine, using the methods of interpretation, comparative and deductive
aiming thus to merge the concepts studied as a whole, searching for a solution to the issues
raised here.

Keywords: positivism; post-positivism; post-modern; hermeneutics; neoconstitutionalism;
principles; constitutionalization; electoral law; annuality.
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INTRODUCAO

O constante processo de evolucdo intelectual do ser humano, em termos socio-
culturais ou cientificos, se vé refletido, também, no mundo juridico de maneira indissociavel
desde o surgimento do conceito de lei e do proprio Direito. As concepgdes juridico-filosoficas
cambiaram progressivamente conforme o passar do tempo e onde antes imperava a lei natural
do homem como ser dotado de direitos intrinsecos a sua condicdo, conforme pregavam 0s
jusnaturalistas, passou-se a conceber a lei e o Direito como objetos cientificos dotados de
métodos e hermenéutica de fundacgdo racional, semelhantes a metddica inerente as ciéncias
naturais, na escola denominada positivismo. Revelou-se, entdo, uma total ruptura com 0s
ideais classicos, no que restou convencionado como Estado moderno.

Nos Gltimos anos e mais precisamente no periodo pos-guerra, iniciou-se um processo
de remodelagem das concepcdes positivistas tdo cegamente defesas pelos tradicionalistas.
Fazia-se necessaria uma reaproximacao entre o Direito e os valores, vestidos na roupagem da
ética e da moral. Neste sentido, entdo, com base na experiéncia da reconstitucionalizacédo e
redemocratizacdo de paises cujo sentimento democratico havia sido devastado por regimes
que promoveram a barbéarie sob a protecdo da propria legalidade, surgiram os conceitos e
ideérios difusos do pos-positivismo juridico. Marcado pela vinculagdo, também, aos termos
neoconstitucionalismo e pés-modernismo.

Sob a influéncia das mudancgas ocorridas nos paises retro mencionados, onde o
processo de reconstitucionalizacdo obtivera pleno éxito, iniciou-se, pois, um movimento
semelhante em grande parte do mundo ocidental. O pos-positivismo, marca uma
reaproximacao entre o Direito e a realidade da sociedade, tido por muitos como um terceiro
caminho que cingia o positivismo de caracteristicas sociais, revestidas da moral predominante
no ordenamento ao qual se destinava a lei, sob um prisma interpretativo marcado e
caracterizado por normas de conteldo aberto passiveis de mudancas em sua aplicacdo a
depender do caso concreto.

Eis que surgem, também, os principios revestidos de carater normativo em par de
igualdade com as regras, sob a protecdo do principio da unidade da constituicdo. O Estado de
Direito Pés-moderno, ou simplesmente Estado social, eleva a dignidade da pessoa humana, e
todos os seus reflexos, a condicdo de bem juridico maior a ser observado, tutelado e
preservado.

No Brasil, o movimento de reconstitucionalizagdo tem iniciou em 1988, com a

chamada Constituicdo Social, cujo texto mostra-se marcado pelo clamor de um povo,
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marcado por um longo periodo de ditadura, que necessitava de urgente protecdo aos nucleos
de seus direitos fundamentais. Neste cendrio, impende externar que a Carta Magna de 1988,
caracteriza-se, inclusive pela inflacdo de dispositivos tratando de matérias
infraconstitucionais, dotando os demais ramos do direito, também, de carater constitucional.
O que se passou a denominar como constitucionalizacdo do Direito.

Sob este prisma, dentre os inimeros ramos estudados pelo direito pétrio,
encontramos o Direito Eleitoral, cujos principios se fazem essenciais para a manutencdo da
condicdo democratica por nés vivida. E, entdo, que nos aparece o principio da anualidade
eleitoral, positivado no art. 16 da Constituicdo Federal de 1988, que em suma prescreve que
lei que modificar o processo eleitoral, s6 podera vigorar um ano apds sua publicacdo. Este
principio considerado clausula pétrea pelo Tribunal constitucional brasileiro, visa manter a
lisura do processo eleitoral resguardado frente a quaisquer interesses politicos refletidos em
alguma possivel lei.

O presente trabalho visa, entdo, estabelecer um paralelo filoséfico entre a validade
dos idearios poOs-positivistas no ordenamento juridico brasileiro utilizando para isso o
principio eleitoral consubstanciado no art. 16 da Lei Maior, de maneira a ponderar o real valor
dos principios constitucionais e sua aplicabilidade no contexto real da sociedade.

Em um contexto em que a discussao acerca do principio ora trabalhado toma suas
maiores proporcdes, a proposicdo do presente tema se faz justificar por sua enorme
contribuicdo cientifica e pratica na conjuntura atual do nosso ordenamento juridico e sistema
politico. Restando-nos a incumbéncia desta ponderacdo filoséfica acerca dos conceitos ja
mencionados, de maneira a clarificar o0 movimento que se faz real nas sociedades
democréticas.

Para a realizacdo do presente trabalho, foi realizada uma pesquisa tedrica, com o
emprego do método dedutivo de abordagem, partindo de uma apreciacdo geral do tema, para
uma particular, com o objetivo de fornecer um embasamento tedrico sobre a relevancia dos
principios constitucionais em nosso ordenamento. Também, estabelecer os rumos da nova
hermenéutica constitucional e sua relevancia para a sociedade brasileira, adentrando
especificamente na tematica tocante aos principios gerais do direito e especificos do Direito
Eleitoral para, assim, ter uma melhor compreensédo das peculiaridades inerentes a este tipo de
norma. Ainda, utilizando-se do método de interpretacdo, foi feita uma analise dos aspectos
especificos do pos-positivismo, seu historico, validade e base teorica.

Resto-nos, portanto, memorar que dada a situacdo juridica que vivenciamos cheia de

turbuléncias conceituais, instabilidade juridico-filoséfica e um futuro repleto de incertezas,
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nos parece deveras valida a matéria aqui trabalhada, na eterna busca pelo discernimento e
fomento do conhecimento, ndo sendo, pois, menos extasiante adentrar-se pelos caminhos da

filosofia juridica, do direito constitucional e do direito eleitoral, analisando os valores e bens

que dotam em comum.
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1 O POSITIVISMO JURIDICO: BREVES CONSIDERACOES SOBRE SEU
SURGIMENTO, DECADENCIA E A REALIDADE JURIDICA NO POS-GUERRA.

1.1 POSITIVISMO: BREVE RELATO HISTORICO SOBRE SEU SURGIMENTO E
DECADENCIA

Inicialmente, com a finalidade de construir o entendimento racional acerca do pos-
positivismo, cumpre-nos expor 0s motivos da queda do seu precursor e ponto de
desenvolvimento, o positivismo juridico. Escola juridico-filosofica que marcou o
condicionamento do Direito a posi¢cdo de ciéncia, opondo-se aos ideais do jusnaturalismo,
escola que pregava o direito como resultado de um conjunto de valores e principios que
seriam, por si, independentes da norma emanada pelo Estado e inerentes ao “ser social” e a
sociedade. A fé sustentava os pilares da sociedade e a influéncia do misticismo e dos dogmas
religiosos se viam impregnadas na ciéncia.

O Positivismo juridico tem sua concretizacdo na Europa ocidental do século XIX,
guando, sob influéncia da escola filos6fica homdnima, tem seu desenvolvimento vinculado ao
racionalismo cientifico pregado pelo iluminismo, com a defesa & objetividade cientifica
(distincdo entre sujeito e objeto), ao método descritivo, e as demais caracteristicas das
ciéncias naturais, que, para os adeptos da escola, deveriam ser aplicados aos demais campos
de conhecimento, refletindo, entdo, o posicionamento de que conhecimento cientifico seria o
unico dotado de validade, plenitude e realidade. O Professor Luis Roberto Barroso se refere
ao sentimento vivido pelos pensadores da época como “maioridade racional'”. Assevera,

ainda, que com o advento dos ideais positivistas:

A lei passa a ser vista como expressdo superior da razdo. A ciéncia do Direito — ou,
também, teoria geral do Direito, dogmatica juridica — € o dominio asséptico da
seguranca e da justica. O Estado é a fonte Unica do poder e do Direito. O sistema
juridico é completo e autossuficiente.

Se o jusnaturalismo cléssico confundia o direito com a condicdo do homem e da
sociedade, o positivismo passa a confundir o Estado a norma, este por ser controlador do
Direito, concepgéo caracteristica do modelo do modernismo. A viséo de que o direito seria

proveniente de um juizo de fato e ndo de juizos de valor, refletira em uma intima relagdo com

! BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a
construcéo do novo modelo. 22 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p.239.
2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a
construcéo do novo modelo. 22 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p.229.
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o formalismo em que o direito, segundo Mayra de Sousa Scremin, “¢ definido em funcgéo de

%> a validade

sua estrutura formal, sem levar em consideracdo o conteudo que [...] estabelece
da norma estaria vinculada apenas ao seu procedimento de criacdo, independentemente do
conteddo. Sendo esta a principal premissa ideologica do jurista austriaco Hans Kelsen que, ja
no século XX, mais precisamente no ano de 1934, faz com que o positivismo juridico atinja
sua mais alta expressdo com a publicacdo da obra “Teoria Pura do Direito”. Em que o jurista
defende a pureza cientifica do direito, restando para a ciéncia juridica estudar apenas o
universo normativo, baseada apenas na legalidade e independente da influéncia de outras
ciéncias e conceitos como moral e ética. Conforme complementa o professor Arnaldo

Sampaio de Moraes Godoy:

A teoria pura do Direito, como teoria, procura descrever seu objeto, tratando o
Direito como ele efetivamente é, e ndo como ele deve ser, isto é, afasta-se de
paradigmas politicos. Tem como base metodoldgica o projeto de eliminar do Direito
seus elementos estranhos, de cunho politico e sociolégico. [...] A teoria pura do
direito dirige-se a normas, e ndo a fatos. Trata-se de percepcao tedrica radicalmente
realista do Direito, da mais elaborada teoria do positivismo juridico.

Restaram consolidados, entdo, a partir deste momento, todos os principios do
pensamento moderno positivista, onde o direito seria dotado de, como pontuado
sinteticamente por Barroso: “a) carater cientifico; b) emprego da ldgica formal; ¢) pretensdo
de completude; d) pureza cientifica; €) racionalidade da lei e neutralidade do intérprete”.
Ainda, é valido mencionar, o carater coercitivo do direito, onde conforme lembra Scremin, “a
san¢do passa a ser entendida como elemento da norma, e o Direito € definido como um
conjunto de regras que tém por objeto a regulamentacdo do exercicio da forca numa

sociedade®”

. Os conceitos e instrumentos suficientes para a solucdo de qualquer caso estariam
inseridos no proprio sistema do ordenamento juridico.

Até a primeira metade do século XX, o positivismo juridico é reconhecido como
sistema de validade indubitavel e se espalha pelo ocidente com as premissas basilares. O
sentimento de seguranca juridica causado pela nocdo de forga imperativa e coatora de leis,

baseadas em juizos de fato, independentes de quaisquer ponderagdes de valor é necessario ao

¥ SCREMIN, Mayra de Sousa. Do positivismo juridico & teoria critica do direito. [artigo cientifico]. Disponivel
em http://www.scribd.com/doc/19327512/DO-POSITIVISMO-JURIDICO-A-TEORIA-CRITICA-DO-
DIREITO.

* GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O positivismo juridico [artigo cientifico]. 2007. Disponivel em
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/10060>. Acesso em 10 nov. 2010.

® SCREMIN, Mayra de Sousa. Do positivismo juridico & teoria critica do direito. [artigo cientifico]. Disponivel
em http://www.scribd.com/doc/19327512/DO-POSITIVISMO-JURIDICO-A-TEORIA-CRITICA-DO-
DIREITO.


http://www.scribd.com/doc/19327512/DO-POSITIVISMO-JURIDICO-A-TEORIA-CRITICA-DO-DIREITO
http://www.scribd.com/doc/19327512/DO-POSITIVISMO-JURIDICO-A-TEORIA-CRITICA-DO-DIREITO
http://www.scribd.com/doc/19327512/DO-POSITIVISMO-JURIDICO-A-TEORIA-CRITICA-DO-DIREITO
http://www.scribd.com/doc/19327512/DO-POSITIVISMO-JURIDICO-A-TEORIA-CRITICA-DO-DIREITO
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Estado moderno. Segundo Miiller, para os adeptos do positivismo legalista “[...Jo direito ¢
idéntico as leis provenientes do Estado, elaboradas de modo correto. Questdes de contetido
ndo podem desempenhar nenhum papel para esse conceito de direito positivo, normas naturais
ou éticas ndo tem nenhum interesse para ele®”.

Notoriamente que a ciéncia juridica moldada pelo positivismo demonstrou-se, com o
passar do tempo, um sistema ineficaz e falho frente a perfeicdo cientifica longinquamente
almejada. Evidenciado restou que é impossivel, pois, transpor a ciéncia juridica os métodos
das ciéncias naturais de forma satisfatoria, tendo como primeiro Obice, para tal, a diferenca
I6gica entre os objetos de estudo. Ora, ilogico pensar a ciéncia juridica como um estudo
plenamente descritivo da realidade quando o direito tem o viés de escrever um juizo de dever
ser e fazé-lo adequar-se as situaces faticas e concretas que vierem a incidir sobre sua
regéncia. Frise-se, também, a intensa relacdo entre a norma, seu criador e a quem se destinam,
sendo, com base nesta relacdo, a objetividade cientifica, a neutralidade e o desapego as
questBes de moral e ética incabiveis no plano de eficcia do direito. Sob estes argumentos, em
um futuro ndo muito distante, que viera a ocorrer a queda (ou renovacao) do positivismo,
topico a ser tratado posteriormente.

Thomas Kuhn, fisico norte-americano estudioso da revolucdo das ciéncias, escreveu:

[...]Jse um dia o positivismo juridico mostrou-se como arsenal imprescindivel na luta
contra o autoritarismo, 0 absolutismo e a intransigéncia clerical, o desdobramento
das relacbes econdmicas e sociais na tradigdo ocidental fez com que a tradicdo
positivista se esgotasse na propria seiva’.

A ponderacdo do retro mencionado cientista tem seu embasamento nos fatos que
levaram ao inicio da decadéncia do positivismo: a derrota do fascismo na Italia e do nazismo

na Alemanha, movimentos politicos e militares que, conforme Barroso:

[...]Jascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a
barbarie em nome da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o
cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente. Até
mesmo a segregacdo da comunidade judaica, na Alemanha, teve inicio com as
chamadas leis raciais, regularmente editadas e publicadas.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, o positivismo juridico marcado pela

indiferenca e desapego do ordenamento as questfes morais e éticas da sociedade, cujo reflexo

® MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. 3%d. Rio de Janeiro: Renovar. 2005.
p.155.

" KUHN, Thomas S. A estrutura das Revolugdes Cientificas. S&o Paulo: Perspectiva, 1996. APUD GODOQY,
Arnaldo Sampaio de Moraes. O positivismo juridico [artigo cientifico]. 2007. Disponivel em
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/10060>. Acesso em 10 nov. 2010.
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seria a lei tomada como uma premissa genérica valida em qualquer que fosse 0 caso concreto,
quedou-se deveras fragilizado, havendo, enté&o, aos poucos desencadeado 0s movimentos que
resultariam em uma nova concepcao difusa do ordenamento juridico, ciéncia juridica e uma

nova conceituacdo do proprio Direito. llustra o professor Luis Roberto Barroso:

O positivismo pretendeu ser uma teoria do Direito, na qual o estudioso assumisse
uma atitude cognoscitiva (de conhecimento), fundada em juizos de fato. Mas
resultou sendo uma ideologia, movida por juizos de valor, por ter se tornado ndo
apenas um modo de entender o Direito, como também de querer o Direito. O fetiche
da lei e o legalismo acritico, subprodutos do positivismo juridico, serviram de
disfarce para autoritarismos de matizes variados. A idéia de que o debate acerca da
justica se encerrava quando da positivacdo da norma tinha um carater legitimador da
ordem estabelecida. Qualquer ordem.

Seriam essas as premissas utilizadas alguns anos depois para a elaboracdo e
embasamento da chamada Teoria Critica do Direito. Esta, consistente em um conjunto de
idéias e movimentos questionadores a teoria juridica tradicionalmente positivista. Sob forte
influéncia Marxista, os adeptos desta corrente tratavam o Direito como instrumento politico
de controle social, conclamando os juristas a reconstruir o direito de maneira que
objetivassem valores humanos e de bem comum. O movimento teve como principais
defensores, conforme memora Barroso, a Critique Du Droit da Franga, os Critical Legal
Studies dos Estados Unidos e a Escola de Frankfurt na Alemanha, tendo sido esta Gltima
responsavel pelo lancamento das bases da teoria citada. Ainda sobre a teoria critica, conforme

o doutrinador retro citado:

Uma das teses fundamentais do pensamento critico é a admissdo de que o Direito
possa ndo estar integralmente contido na lei, tendo condicdo de existir
independentemente da béncdo estatal, da positivacdo, do reconhecimento, expresso
pela estrutura do poder.[...]JA teoria critica resiste, também, & idéia de completude,
de autossuficiéncia e de pureza, condenando a cisdo do discurso juridico, que dele
afasta os outros conhecimentos tedricos.[...] A interdisciplinaridade, que colhe
elementos em outras &reas do saber — inclusive 0s menos 6bvios como a psicanélise
ou a lingiiistica — tem uma fecunda colaboragéo a prestar ao universo juridico.®

Inegavel, pois, o valor da teoria critica na renovagéo do direito ocorrida no periodo
pos-guerra. A construcdo de uma ciéncia juridica menos dogmatica e mais proxima a
realidade e contexto social ao qual visa incidir, bem como sua aproximacdo com outras
ciéncias sem o temor de perda de sua forca como ciéncia autdbnoma, mostrou-se

progressivamente mais evidentes.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a
construcéo do novo modelo. 22 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010. p.231.
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1.2 0 POS-GUERRA E O DIREITO CONSTITUCIONAL

Inimeras foram as transformacdes vividas pelo conceito de Estado de Direito desde a
antiguidade, passando pela modernidade, chegando até o periodo contemporaneo. Mudancas
estas que afetaram e afetam diretamente o individuo submetido a sua tutela, esteja 0 mesmo
ciente ou ndo de tais cambios. Barroso® teoriza que nos Gltimos quinhentos anos foram
vividos trés tipos distintos de Estado de Direito. Um primeiro Estado ao qual o doutrinador
classifica como pré-moderno, onde vigorava a nocdo e filosofia do direito natural em um
sistema de notdria pluralidade de fontes normativas, como doutrina e jurisprudéncia,
desempenhando papéis e funcBes normativas, um modelo imediatamente posterior
denominado Estado legislativo do direito, em que ja restaria consolidada a valoracdo da
legalidade, sob influéncia do racionalismo iluminista e do positivismo juridico, como ja
abordado, e por fim, 0 modelo do Estado Constitucional de Direito cujo advento teve inicio
no periodo pds-guerra e intensificou-se no ultimo quarto do século XX.

O Estado Constitucional de Direito, como dito supra, teve seu inicio com o fim da
Segunda Guerra, havendo sido marcado pela vinculagéo entre a legalidade e a estrutura rigida
do texto normativo da Constituicdo. As leis ndo seriam véalidas levando-se em consideragéo
apenas a forma e procedimento de sua producdo, mas deveriam estar de acordo com as
normas previstas na Carta Magna em vigor no territério de sua aplicacdo. O legislador passa a
ter seus limites impostos por uma Lei Maior e o administrador vé-se com imperativos de
deveres de atuacdo. Foi a reconstitucionalizacdo da Europa, neste Gltimo periodo, que,
conforme o professor retro citado, “[...]Jredefiniu o lugar da constitui¢do e a influéncia do
direito constitucional sobre as instituicdes contemporaneas. A aproximacdo das idéias de
constitucionalismo e de democracia produziu uma nova forma de organizacéo political...]**”.

Seguindo o caminho inverso a queda do positivismo juridico, 0 modelo de Estado
Constitucional de Direito teve como seu primeiro referencial tedrico de aplicabilidade na Lei
Federal de Bohn (Constituicdo alemd@) promulgada em 1949, bem como na posterior
instalagdo do Tribunal Constitucional Federal alem&o, em 1951, inovac¢Bes que deram inicio
ao processo de ascensdo cientifica do direito constitucional nos paises do ocidente

influenciados pela tradi¢éo do direito romanistico. Como um segundo referencial tedrico, por

® BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a
construcéo do novo modelo. 22 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010. p.244.
0 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a
construcéo do novo modelo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.245.
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sua vez, a Itdlia teve sua Lex Mater promulgada em 1947 e a instalacdo da sua Corte
Constitucional que ocorrera em 1956. De acordo com Barroso, 0s posteriores movimentos de:

[...] redemocratizacdo e reconstitucionalizacdo de Portugal (1976) e da Espanha
(1978) agregaram valor e volume ao debate sobre o novo direito constitucional. Esse
novo constitucionalismo europeu caracterizou-se pelo reconhecimento de forma
normativa as normas constitucionais, rompendo com a tradicdo de se tomar a
Constituicdo como documento antes politico que juridico, subordinado as
circunstancias do Parlamento e da Administragio."*

Tem-se, entdo, o inicio do Estado chamado pds-moderno, modelo onde a
constituicdo se faz imperativa, a protecdo dos direitos fundamentais do homem ¢é objetivo
positivado, intenta-se preservar e manter os sistemas politico e econémico, além do modelo de
Estado. O Constitucionalismo da segunda metade do século XX inicia seu processo de
expansdo pelo ocidente com a incumbéncia de assegurar principios e garantias ha muito

esquecidos. Além disso, pontua Andre Ramos Tavares, caracteriza-se:

a) Pela publicidade, permitindo o amplo conhecimento da estrutura do poder e
garantia de direitos; b) pela clareza, por ser um documento unificado, que afasta as
incertezas e davidas sobre os direitos e os limites do poder; c) pela seguranca,
justamente por proporcionar a clareza necessaria & compreensao do poder™?

Contudo, ainda acerca da validade da Constituicdo frente ao Estado, imperioso
ressaltar que tal ponderacdo fora objeto de longas ponderacdes cientificas durante os Gltimos
anos. Memoravel, entdo, a discussdo “atemporal” entre Ferdinand Lassale e Konrad Hesse
acerca do tema. O primeiro tivera publicado em 1863, com base em uma conferéncia que
proferira em Berlim, a obra - O que é uma Constituicdo? **- em que tratava as questdes
constitucionais como questdes politicas, que refletiam as relacGes de poder existentes em um
determinado Estado. Para o nobre jurista, as referidas relacbes seriam os fatores reais do
poder ou a Constituicdo Real do Pais, que por sua vez seria, também, dotado de uma
Constituicdo Juridica tida como mero documento limitado & sua compatibilidade com a
Constituicdo Real. Lassale estabelece ao final de sua obra:

Os problemas constitucionais ndo sdo problemas de direito, mas de poder; a
verdadeira Constituicdo de um pais somente tem por base os fatores reais e efetivos
do poder que naquele pais regem, e as constituigdes escritas nao tém valor nem sdo

1 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a
construcéo do novo modelo. 22 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p.245.

2 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 82 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2010.

B3 LASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituic&o?. 32 ed. Campinas: Russel Editores. 2009.
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duraveis a ndo ser que exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na
realidade social: eis af os critérios fundamentais que devemos sempre lembrar.*

Contrapondo-se aos ideais acima expostos, por sua vez, o jurista alemdo Konrad
Hesse, publica sua marcante obra do direito constitucional pds-moderno, embasada em uma
aula inaugural proferida em 1959 na Universidade de Freiburg — Alemanha, intitulada: A
Forca Normativa da Constituicdo®®. O aclamado jurista estabelece que a Constituicdo n&o
deva ser tida como o lado mais fraco da relacéo politico-juridica do Estado para com o povo,
como defendia seu par retro mencionado, mas, sim, considerada forga ativa para orientar as
condutas do povo a quem se direciona, existindo uma relacdo de coordenacdo entre 0s
conceitos de Lassale de Constituicdo Real e a Constituicdo Juridica. Assevera, também,

tomando a forgca normativa por vontade da Constituicdo que se baseia:

[...] na compreensdo da necessidade e do valor de uma ordem normativa
inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme. Reside,
igualmente, na compreensdo de que essa ordem constituida ¢ mais do que uma
ordem legitimada pelos fatos (e que, por isso, necessita de estar em constante
processo de legitimag&o). Assenta-se também na consciéncia de que, ao contrério do
que se d& com uma lei do pensamento, essa ordem ndo logra ser eficaz sem o
concurso de vontade humana.[...] Todos os interesses momentaneos — ainda
guando realizados — ndo logram compensar o incalculavel ganho resultante do
comprovado respeito & Constituic&o.™ (grifo nosso)

Para o renomado jurista, seria funcdo do direito constitucional “realcar, despertar e

preservar essa vontade da Constituicio®’”

resultando, assim, em uma maior garantia da sua
forca normativa. Os ideais de Hesse sdo, indubitavelmente, reflexos do pensamento juridico
predominante e vanguardista de seu tempo. A aluséo freqlente, durante o decorrer da obra, ao
trabalho do Lassale demonstra o carater critico e inovador das idéias ali contidas, rompendo
com as conceituacdes e pré-conceituacdes classicas acerca do valor da Constituicdo, do
Direito Constitucional e do préprio Estado de direito.

Notdrio, que a auto-afirmacdo do Estado constitucional de direito foi lenta e gradual.
No Brasil, apenas na década de 80 que surgiram 0s primeiros movimentos a este respeito.
Frisando a semelhanca com a reconstitucionalizacdo na Europa, o Pais estava chegando ao
final de uma longa ditadura e clamava pelos “novos” conceitos de liberdade e dignidade

inerentes ao pensamento constitucional da época. Em 1988, apds as inumeras discussdes

YL ASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituic&o?. 32 ed. Campinas: Russel Editores. 2009. p.50.

> HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituido. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 1991.

6 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 1991.
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Y HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 1991. p.27.
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prévias, convocacdo de uma constituinte e elaboracdo do texto legal, fora promulgada a
Constituicdo de Republica Federativa do Brasil. Também conhecida por Constitui¢do Cidada,
a Carta Magna de 1988 viera com o conddo de criar uma estabilidade institucional em um
Pais devastado por um regime autoritario e, passados 22 anos de sua promulgacéo, evidencia-
se 0 éxito.

Além do mais, pontua Barroso que “[...Ja Constitui¢ao foi capaz de promover, de
maneira bem sucedida, a travessia de um regime autoritario, intolerante e, por vezes, violento

1855

para um Estado Democratico de Direito™”. Por fim, ainda acerca dos avangos do direito

constitucional no Brasil, completa, com maestria, poeticamente:

Sob a Constituicdo de 1988, o direito constitucional no Brasil passou da
desimportancia ao apogeu em menos de uma gera¢do. Uma Constitui¢do ndo € so6
técnica. Tem de haver, por trds dela, a capacidade de simbolizar conquistas e de
mobilizar o imaginario das pessoas para novos avangos. O surgimento de um
sentimento constitucional no pais é algo que merece ser celebrado. Trata-se de um
sentimento, ainda timido, mas real e sincero, de maior respeito pela Lei Maior, a
despeito da volubilidade de seu texto. E um grande progresso. Superamos a cronica
indiferenca que, historicamente, se mantinha em relagdo a Constituicdo. E para 0s
que sabem, é a indiferenca, ndo o édio, o contrario do amor.*®

A nova expressdo do direito constitucional e da forca normativa da Constituigéo,
também chamada de neoconstitucionalismo, notoriamente, ndo fora influenciada apenas por
eventos histéricos e sentimentos inflados pelo clamor popular, despidos de estudo e conotacao
cientifica. O marco filosofico da reconstitucionalizacdo que aqui tratamos foi a construcao de
uma “doutrina” que, parafraseando Hesse, tivesse por objetivo “[...] encontrar, portanto, um
caminho entre o abandono da normatividade em favor do dominio das relagdes faticas, de um

lado, e a normatividade despida de qualquer elemento da realidade, de outro®®”

ou, ainda, nas
palavras do ilustre professor Willis Santiago Guerra Filho, “a possibilidade de lidar com
valores no direito de forma racional e intersubjetivamente controlavel, que é prépria da

ciéncia[...]**”

. Encaramos, neste sentido, a constru¢cdo de um conjunto de conceitos jus-
filosoficos difusos que adotara a denominacdo de poOs-positivismo. Sendo entdo, objeto de

estudo do proximo capitulo.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a
construcé@o do novo modelo. 22 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010. p.247.

9 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a
construcéo do novo modelo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.247.
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2 A GRADATIVA CONSTRUCAO DO POS-POSITIVISMO

2.1 ALGUMAS CONSIDERACOES

Nas palavras do professor Luis Roberto Barroso, doutrinador tido como maior
expressdo do neoconstitucionalismo no Brasil, o conceito de pds-positivismo é resumido
como sendo uma “[...]Jdesignagdo provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se
incluem a definicao das relacdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova
hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais?*”. Em outra obra de sua autoria, completa
afirmando que “o p6s-positivismo se apresenta, em certo sentido, como uma terceira via entre

as concepcdes positivista e naturalista®”

, para ele, ndo haveria como olvidar-se das
demandas de clareza, certeza e objetividade, também inerentes ao Direito, contudo é
incogitavel e inconcebivel a separacdo do direito de uma filosofia moral e de uma filosofia
politica.

O retorno do conceito de ética e dos valores ao Direito sdo, entdo, as principais
marcas do pos-positivismo juridico, desenvolvido, como ja dito em outro capitulo, a partir da
segunda metade do século XX. Peca importante para este marco filoséfico foi a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, que surgiu no cendrio internacional logo apds o
final da segunda-guerra, na expectativa gerada pela reconstrucdo da ordem mundial,
estabelecendo de maneira consensual entre 0s povos as nogoes de direitos e liberdades basicas
a serem perseguidos e assegurados a todos os seres humanos. As idéias contidas na difusao
destes ideais repercutiram, também, na filosofia e cultura juridica de varios paises que
passavam pelo processo de redemocratizagéo, resultando na concepcao de que a dignidade da
pessoa humana seria principio basilar do Direito, norteador do ordenamento juridico, o que
trataremos a tempo. Além disso, restou fortalecido o conceito de direitos fundamentais, estes,
ha tempos existentes, todavia, agora sob um novo prisma, tendo sido revestidos, por assim
dizer, de maior carater de “fundamentalidade”, e, sob a figura dos Tribunais Constitucionais,
tendo a protecdo a seus nucleos e o vislumbre a eficécia e efetividade dos mesmos.

Surge, entdo, a partir dai a figura da nova hermenéutica constitucional, onde
encontramos grandes juristas como nomeadamente Friedrich Muller, Peter Haberle, Konrad

Hesse, entre outros, que sob a otica do pos-positivismo creditam a Constituicdo a posic¢ao de

22 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacéo da Constituicdo.7.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.327.
2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a
construcéo do novo modelo. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.248.
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documento normativo composto de regras e principios, que, seriam duas categorias diversas
onde, pondera Barroso, “as regras contém relato mais objetivo, com a incidéncia restrita as
situacOes especificas as quais se dirigem. J& os principios tém maior teor de abstracdo e uma

finalidade mais destacada no sistema®*”.

Frise-se que inexiste hierarquia entre ambos
(principio da unidade da Constitui¢do), contudo, os papéis desempenhados por cada categoria
dentro do ordenamento s&o e devem ser notadamente distintos. Ainda, é valido o comentério
do Professor Willis Santiago Guerra Filho, acerca da diferenca estrutural basica entre regras e

principios, esta que se daria:

[...Jquanto & sua estrutura légica e deontoldgica, pela circunstancia de as primeiras
vincularem-se a fatos hipotéticos (Tatbestande) especificos, um determinado funtor

EEINT3 LEINT3

ou operador normativo (“proibido”, “obrigatorio”, “permitido”), enquanto aqueles
outros — 0s principios — ndo se reportam a qualquer fato particular, e transmitem
uma prescricdo programatica genérica, para ser realizada na medida do juridico e
faticamente possivel.?

Ainda, segundo o doutrinador, seria a partir desta diferenciacdo que resultariam
inimeras outras, a exemplo, a técnica de aplicacdo, ja que os principios geralmente colidem
entre si, 0 que leva o intérprete a ponderar qual o mais adequado para aplicacdo ao caso
concreto, quando, por sua vez, em se tratando das regras, caso o fato se encaixe a descri¢ao
legal, decorrem, entdo, as consequiéncias previstas também em lei. Por hora, limitemo-nos a
simples mencdo acerca desta diferenciacdo, tendo em vista que serdo, estas questdes, tratadas
a tempo.

“[...]O pos-positivismo ndo surge com o impeto de desconstrugdo, mas como uma

|26”

superacdo do conhecimento convencional“”’, pondera Barroso. Por sua vez, leciona Guerra

Filho, complementando que:

N4o se pretende, portanto, refutar globalmente, in totum, a chamada Teoria Pura do
Direito. A insuficiéncia da teoria de Kelsen estaria no seu apego excessivo a
perspectiva normativa, sendo a norma, segundo ele, o “prisma explicativo”
(Deutungschema) da realidade juridica, quando a conduta é que instaura as
significacGes cristalizadas nas normas, e é ela que se deve tomar em consideracéo
para compreender, adequadamente, as modificacBes por que passa um sistema
normativo, sem por isso deixar de ser 0 mesmo sistema

Percebe-se, entdo, que o pds-positivismo ndo surgira com o intuito de modificar

radicalmente os preceitos filosofico-juridicos positivistas. O objetivo dos tedricos desta

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacéo da Constituicdo.7.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.329.
% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da Ciéncia Juridica. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.149.
% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacéo da Constituico.7.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.328.
2’ GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da Ciéncia Juridica. 2.ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009. p. 162.
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corrente difusa reside na ruptura com a pureza cientifica kelseniana, valorizada
excessivamente pelos adeptos da corrente retro, refletindo o ideario, muito bem lembrado por
Eros Roberto Grau ao citar Von Ihering®, de que o direito existe em funcéo da sociedade e
nao a sociedade em func¢do dele, ainda, complementa, o respeitado jurista brasileiro, que “a
aplicacdo do direito ndo € mera deducdo dele, mas, sim, processo de continua adaptacdo de

29,

suas normas a realidade dos fatos“™. Vejamos, pois, cada uma das mudangas paradigmaticas

sobrepostas com o advento do direito pés-moderno.
22 A ATRIBUIC}AO DE NORMATIVIDADE AOS PRINCIPIOS

Inicialmente, urge memorarmos 0 contexto geral em que se embasara O
desenvolvimento do pos-positivismo, este, que se viu influenciado diretamente pelos ideais
filosoficos do periodo que ficou conhecido, também, como pds-modernidade. A escola de
maior influéncia neste periodo foi o estruturalismo, formulado pelo linglista suico Ferdinand
de Saussure e, posteriormente, desenvolvido pelo antropélogo francés Claude Lévi-Strauss.

Segundo o Professor Danilo Marcondes, acerca da referida teoria:

O estruturalismo se define por tomar a nogdo de estrutura como central em seu
desenvolvimento tedrico e metodoldgico. Uma estrutura € um sistema, um conjunto
de relagdes definidas por regras, um todo organizado segundo principios basicos, de
tal forma que os elementos que constituem este todo s6 podem ser entendidos como
partes do todo, a partir das relagbes em que se encontram com 0s outros elementos
que compdem o todo.*

Conforme ensina o professor retro citado, apesar da forte influéncia estruturalista, o
pensamento filosofico pds-moderno ndo se caracterizaria apenas por esta escola, tendo sido
salutar a influéncia de filésofos como Foucault, Deleuze, Nietzsche e, o introdutor do termo
pos-modernidade, Jean-Francgois Lyotard. Da mesma maneira como ocorrera no positivismo, a
pos-modernidade filosofica ndo pretendera romper com os ideais tradicionais da modernidade,
mas, sim, almejava “[...] uma superagdo da metodologia, dos pressupostos epistemologicos e

das categorias de pensamento da modernidade [...]*"”. Conclui Marcondes:

% APUD GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 13.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 166.

% GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988. 13. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p.
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% MARCONDES, Danilo. Iniciagdo & histéria da filosofia: Dos pré-socraticos a Wittgenstein. 2. Ed. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1998. p. 271.
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O pensamento pds-moderno nao se caracteriza como uma corrente ou doutrina nem
possui propriamente uma unidade tedrica, metodoldgica ou sistematica, ja que em
grande parte visa romper exatamente com isso. Na verdade, o ponto comum entre
esses autores parece ser mais a necessidade de encontrar novos rumos para 0
pensamento, concebendo a filosofia de forma ampla e ndo-linear, mas préxima das
artes do que da ciéncia, ndo se pretendendo mais como um saber ou um ponto de
vista privilegiado, mas como uma préatica discursiva, uma forma de reflexdo, um
entendimento de nossa época e de nossa experiéncia que dé conta de suas rapidas
transformacdes, de sua especificidade e de sua complexidade.®

A idéia de pratica discursiva frise-se, também, servira de forte influéncia nas bases
para o desenvolvimento da nova hermenéutica constitucional, a ser tratada posteriormente.

O Pd&s-positivismo se baseia como ja abordado, na reaproximacao do Direito a outras
ciéncias, como filosofia e politica, além de atribuicdo de carga valorativa aos principios éticos
e morais existentes em uma determinada sociedade. Necessario, pois, alguns comentarios
acerca da nogao de ética e moral. E sabido que todo ser humano, em sua condicdo individual,
é dotado de valores morais e éticos proprios. De mesma forma, toda sociedade, na condicao
de conjunto de individuos, € dotada de valores morais e éticos comuns, difundidos na cultura
dos que a integram. A professora Marilena Chaui, nos presenteia com a seguinte

conceituacao:

O senso e a consciéncia moral dizem respeito a valores, sentimentos, intencoes,
decisdes e acdes referidos ao bem e ao mal e ao desejo de felicidade. Dizem respeito
as relagBes que mantemos com 0s outros e, portanto, nascem e existem como parte
de nossa vida intersubjetiva.*®

Estabelece, ainda, que:

Os juizos éticos sdo também normativos, isto é, enunciam normas que determinam o
dever ser de nossos sentimentos, nNossos atos, NOssos comportamentos. Sao juizos
que enunciam obrigagdes e avaliam intencdes e a¢des segundo o critério do correto e
do incorreto.®

O conceito retro transcrito de que a moral seria detém valor normativo nos serve de
base para a compreensdo dos ideais pds-positivistas da necessidade de se estabelecer a volta

do vislumbre moral e ético, como prismas para criacao e interpretacdo da lei, rompendo com o

%2 MARCONDES, Danilo. Iniciagdo & histéria da filosofia: Dos pré-socraticos a Wittgenstein. 2. Ed. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1998. p. 275.

% CHAUI, Marilena. Convite & filosofia. 12. ed. Sdo Paulo: Editora Atica, 2000. P. 335.

% CHAUI, Marilena. Convite & filosofia. 12. ed. Sdo Paulo: Editora Atica, 2000. P. 336.
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puro legalismo positivista. O professor Tércio Sampaio Ferraz Janior, afirma, acerca da

relagdo entre direito e moral:

Primeiramente, é preciso reconhecer certa similaridade entre normas juridicas e
preceitos morais. Ambos tém carater prescritivo, vinculam e estabelecem obrigagdes
numa forma objetiva, isto é, independentemente do consentimento subjetivo
individual. Ambos sdo elementos inextirpaveis da convivéncia, pois, se ndo ha
sociedade sem direito, também ndo ha sociedade sem moral.*

E, entdo, com base no entendimento do professor retro citado de que “o direito, em
suma, privado de moralidade, perde sentido [...]” que reside a maior importancia legada ao
pos-positivismo juridico. Onde, de maneira norteadora, salutar, pois, transcrever a sintese
dada por Barroso, introduzindo uma abordagem mais especifica dos principios basilares da

corrente juridico-filoso6fica em questéo:

A doutrina pés-positivista se inspira na revalorizacdo da razdo pratica, na teoria da
justica e na legitimagdo democréatica. Nesse contexto, busca ir além da legalidade
estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral da
Constituicdo e das leis, mas sem recorrer a categorias metafisicas. No conjunto de
idéias ricas e heterogéneas que procuram abrigo nesse paradigma em construgao,
incluem-se a reentronizagdo dos valores na interpretagdo juridica, com o
reconhecimento de normatividade aos principios e de sua diferenca qualitativa em
relagdo as regras; a reabilitagdo da razdo pratica e da argumentacdo juridica; a
formacdo de uma nova hermenéutica; e o desenvolvimento de uma teoria dos
direitos fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana. Nesse
ambiente, promove-se uma reaproximagdo entre direito e ética. [...] os valores
morais compartilhados por toda a comunidade, em dado momento e lugar,
materializam-se em principios, que passam a estar abrigados na Constituicdo,
explicita ou implicitamente.®

Percebe-se que a maior mudanca ocorrida no Direito pés-moderno ndo fora um
eventual surgimento de principios, nem seu reconhecimento na ordem juridica. Os mesmos
existem ha tempos e apresentam-se ao longo da histéria em diversos contextos, vinculados,
principalmente, a textos religiosos, filosoficos e jusnaturalistas, e estdo relacionados a
realidade do Direito direta ou indiretamente. Contudo, a grande inovacdo advinda dos ideais
aqui explicitados foi o reconhecimento de carater normativo aos principios. Passando a ser a
sintese dos valores de um determinado ordenamento juridico, levando-se em consideracdo o

grau de subjetividade e abstracdo de seu conteudo.

% FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominagéo. 4. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2003. p. 356.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a
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Interessante lembrar a obra “Métodos de Trabalho do Direito Constitucional®” ”, do
respeitado jurista alemdo Friedrich Mduller, j& citado no presente trabalho. No
desenvolvimento de sua teoria, denominada “Metodica Estruturante” (Juristische methodik), a
ser lembrada mais a frente, o professor aleméo exp6e que ha uma diferenca crucial entre a
norma e o texto da norma, e que, por vezes, a normatividade almejada no ambito da norma
ndo se faz produzir pelo texto escrito da mesma. O ambito da norma seria, entdo, “fator co-

constitutivo da normatividade®”.

Para Muller, o texto da norma ndo carrega sua
normatividade e a sua estrutura material concreta. “Ele dirige e limita as possibilidades
legitimas e legais da concretizagdo materialmente determinada do direito no &mbito de seu
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quadro®™”. Condensa sua critica ao teorizar que “uma regra juridica produz o esbogo

vinculante de uma ordem materialmente caracterizada, que, no entanto ndo se dissolve no fato
dela ser materialmente determinada*”.

A introducdo do professor alemao nos serve de ilustragdo para a base do pensamento
pos-positivista onde o Direito é dotado de carga valorativa necesséria a sua efetivacdo. Como
ja dito, os principios refletem esta valoracdo sob condi¢do de normatividade, presentes nos
textos legais e na Constituicdo. Neste cenario insurge o principio da dignidade humana,
mencionado por Barroso na citacdo retro, que se encontra em sua condicdo maxima de
potencialidade, frente aos clamores juridicos da atualidade, o desenvolvimento do Direito
Constitucional pés-moderno, da nova hermenéutica e dos direitos fundamentais, constituindo
nucleo essencial destes Gltimos, além dos modernos e recentes direitos sociais e politicos.

Antes de iniciar uma exposicdo mais especifica acerca do principio da dignidade
humana, parece-nos valido trabalhar a diferenciacdo entre principios e valores escrita pelo
doutrinador alem&@o Robert Alexy. Na concepcdo estabelecida pelo aclamado jurista, 0s
principios consistiriam em “[...] mandamentos de um determinado tipo, a saber, mandamentos
de otimizacdo. Como mandamentos pertencem eles ao campo deontoldgico. Valores, por sua
vez, fazem parte do nivel axiolégico*”. Neste sentido, defende que a norma apresenta-se
dividida, como ja exposto, em norma deontologica e norma axiologica e, por sua vez, a
primeira categoria seria composta por regras e principios, ao passo que a segunda categoria se
faria presente por regras de valoracao e critérios de valoragdo, ou o proprio valor. Estabelece,

entdo, que a diferenca entre principios e valores resume-se em um ponto que, em suas

¥ MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2005.
% MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar. p.44.
% MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar. p.44.
* MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar. p.45.
* ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sa0 Paulo: Malheiros. 2008. p. 146.
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palavras, “[...] aquilo que no modelo de valores, ¢ prima facie o melhor €, no modelo de
principios, prima facie devido; e aquilo que é no modelo de valores definitivamente o melhor

4255

é, no modelo de principios, definitivamente devido™”. Conclui que, levando em conta a

importancia dada pelo Direito ao dever ser:

[...] o modelo de principios tem a vantagem de que nele o carater deontolégico do
direito se expressa claramente. A isso soma-se o fato de que o conceito de principio
suscita menos interpretacBes equivocadas que o conceito de valor. Ambos o0s
aspectos sdo importantes o suficiente para que se dé preferéncia ao modelo de
principios.*®

Alexy desenha em sua obra toda a l6gica da teoria dos principios e teoria dos valores,
contrapondo os dois critérios para a solucdo de qual representaria melhor o &mbito normativo
necessario para aplicacdo pratica do Direito. Restando, entdo, explicitada a importancia dos
principios no ordenamento juridico do modelo de Estado Constitucional resta-nos, pois,
retornar a exposicdo acerca de dois principios que ganharam especial destaque nos ultimos
anos: O principio da dignidade da pessoa humana, vinculado aos direitos fundamentais, e o
principio da razoabilidade ou proporcionalidade, vinculado a nova hermenéutica juridica.

Desde a metade do século XX, o ideério de dignidade da pessoa humana € difundido
como objetivo maior de qualquer ordenamento juridico. Como ja comentado no presente
trabalho, o principio tornara-se a chave para compreender o Direito pés-moderno, isto posto,
em virtude do fato de que o mesmo carece de maior elaboracdo doutrinaria e densidade
juridica, requisitos necessarios para compreensao da extensdo e eficacia do mesmo. Barroso
explica que “[...] o principio da dignidade da pessoa humana identifica um espaco de
integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua s6 existéncia no mundo**”.
Relaciona, entdo, o principio as condicdes de integridade moral, de espirito, e as condi¢des
materiais, relacionadas a subsisténcia da pessoa.

O principio em questdo apresenta em sua extensao, vinculacéo direta com os direitos
fundamentais, em seus aspectos individuais, sociais e politicos. Sendo trabalhado sob a

condicdo de nucleo estrutural de tais. Conforme brilhantemente assevera Barroso:

O principio da dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores
civilizatorios que se pode considerar incorporado ao patriménio da humanidade, sem
prejuizo da persisténcia de violagdes cotidianas ao seu contetdo. Dele se extrai o
sentido mais nuclear dos direitos fundamentais, para tutela da liberdade, da

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros. 2008. p. 146.
*8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros. 2008. p. 153.
* BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicagdo da Constituicdo.7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 336.
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igualdade e para a promocdo da justica. No seu dmbito se inclui a protecdo do
minimo existencial, locu¢do que identifica o conjunto de bens e utilidades béasicas
para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute dos direitos em geral. Aquém
daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade.*

A doutrina civilista, também, vincula a dignidade da pessoa humana aos direitos de
personalidade, estes, “[...] reconhecidos a todos os seres humanos e oponiveis aos demais
individuos e ao Estado” *°. Apesar da ramificacdo privatista, a base constitucional se mostra
claramente em dois grupos: Os direitos a integridade fisica (direito a vida, direito ao proprio
corpo e o direito ao cadaver) e os direitos a integridade moral (a honra, a imagem, a
privacidade, o direito moral ao autor). Este movimento de constitucionalizagdo de direitos
serd tratado mais a frente, em topico especifico.

Urge destacar as ponderacfes do aclamado constitucionalista brasileiro, Professor
Ingo Wolfgang Sarlet, acerca dos principios fundamentais presentes na Constituicdo Federal
de 1988, com uma aten¢do especial ao principio da dignidade da pessoa humana, em sua obra
“A eficacia dos Direitos Fundamentais”. Inicialmente, cumpre-nos abordar uma distingdo
extremamente valida feita pela referida doutrina residente em uma distin¢cdo da nomenclatura
utilizada para referenciar o principio ora abordado.

Pois bem, & luz dos ensinamentos do professor Sarlet*’, existe uma diferenca
terminoldgica a ser observada quando da aplicacdo do principio que se chama principio da
dignidade da pessoa humana, contudo, muitas vezes € referido como principio da dignidade
humana. Conforme explica, ao falarmos em dignidade humana, estariamos nos referindo a um
coletivo de pessoas, a condicdo social do sentido de humanidade, quando, por sua vez, o
principio em questdo trata da pessoa humana, na condi¢do de individuo unico, dotado de
direitos, deveres e necessidades de carater pessoal. Frisa, também, o doutrinador, que a
concepcao de homem-objeto trata-se de uma antitese da nocdo de dignidade da pessoa
humana, pois seria esta, verdadeira condi¢do da democracia, que dela (a dignidade) ndo pode
livremente dispor. Em outras palavras, o Estado, tem o dever de proteger a dignidade da
pessoa humana, sendo este o principal objetivo do Estado constitucional pds-moderno.

Todavia, a dignidade ¢ indisponivel a pessoa humana, que ndo pode aliena-la.

** BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a
construcéo do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.253.
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Sarlet, ainda, menciona Gunter Durig, para quem “[...]a dignidade da pessoa humana
poderia ser considerada atingida sempre que a pessoa concreta (o individuo) fosse rebaixada a
objeto, a mero instrumento, tratada como uma coisa, em outras palavras, na descaracterizacao

da pessoa humana como sujeito de direitos*®”

. E cita Perez Lufio, que afirma que “[...]Ja
dignidade da pessoa humana constitui ndo apenas a garantia negativa de que a pessoa nao sera
objeto de ofensas ou humilhacbes, mas implica também, num sentido positivo, o pleno
desenvolvimento da personalidade de cada individuo®”.

Por fim, sobre o principio da dignidade da pessoa humana, Guerra Filho memora:

E facil perceber como a perspectiva material de respeito a dignidade humana, a qual
se reporta a idéia democratica, requer uma concepcdo diferenciada do que seja
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“seguranga”, “igualdade”, “justica”, “liberdade”, etc., onde o ser humano jamais
pode ser tratado como o “objeto” e o “meio” de realizagdo de qualquer desses
valores, mas sim como o sujeito a que eles se referem e a promocdo de quem essa
realizacéo tem por finalidade™

Delimitada a importancia do principio retro para o Direito, nos resta delimitar outro
principio de fundamental importancia na pés-modernidade: o principio da razoabilidade ou
proporcionalidade. Nas palavras de Barroso, a titulo de introducdo, consiste o referido
principio em “[..Jum mecanismo para controlar a discricionariedade legislativa e
administrativa. Trata-se de um parametro de avaliacdo dos atos do Poder Publico para aferir
se eles estdo informados pelo valor superior inerente a todo o ordenamento juridico: a
justica®”.

Consideravel parte da doutrina constitucionalista brasileira estabelece que o principio
da razoabilidade nos moldes avencados e adotados no Brasil, resultam dos ideais vindos de
dois sistemas distintos: A doutrina do devido processo legal substantivo, do direito norte-
americano, e o principio da proporcionalidade do direito alemdo. Neste sentido, faz-se
necessaria uma rapida distingdo acerca de ambos para a compreensdo do modelo adotado em

nosso Pais.

*® DURIG, Gunter. AOR n°81. 1956 APUD SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais.
6.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado.2006.

* LUNO, Pérez. Derechos Humanos, p.318. APUD SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos
Fundamentais. 6.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado.2006.

%0 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da Ciéncia Juridica. 2.ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009. p.156.

1 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a
construcéo do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.259.



31

Lembra Barroso®, que a garantia do devido processo legal no direito anglo-saxdo,
remonta & clausula law of the land, presente na Magna Charta, de 1215, documento tido
como grandes antecedente do constitucionalismo. Todavia, 0 seu estabelecimento no direito
positivo se deu em duas fases. A primeira, de carater processual (procedural due process) que
abrigava garantias voltadas, inicialmente, para o processo penal (direito a citagdo, ampla
defesa, contraditorio e recursos). E, posteriormente, o devido processo legal revestiu-se de
subjetividade (substantive due process), quando o Judiciario passou a desempenhar “[...]
determinados controles de mérito sobre o exercicio da discricionariedade pelo legislador,
tornando-se importante instrumento de defesa dos direitos fundamentais [...] em face do poder
plblico®”. O fundamento utilizado para justificar tais controles, residia em uma analise da
compatibilidade entre o meio empregado pelo legislador e os fins pretendidos, além da
observacao da legitimidade dos fins. Devido a clausula do devido processo legal passou-se a
proceder, entdo, um “[...] exame de razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade
(rationality) das leis e atos normativos em geral no direito norte-americano®*”.

Conforme explicitado, vé-se que o principio da razoabilidade no direito norte-
americano nos remete a idéia e serve de parametro para o controle de constitucionalidade
(judicial review). Por sua vez, na Alemanha, desenvolve-se com base no principio da
proporcionalidade no ambito do direito administrativo, atuando como limitador da

discricionariedade administrativa. Barroso assevera:

E natural que I4 ndo tenha surgido como principio constitucional de controle da
legislacdo. E que até a segunda metade do século XX [...] vigorava na Europa
continental a idéia de que a soberania popular se exercia por via da supremacia do
Parlamento, sendo o poder do legislador juridicamente ilimitado.*®

Notoriamente, dado o contexto supra exposto, que o controle s6 poderia ser feito sob
atos administrativos, tendo sido apenas com a Lei Fundamental de 1949 que ocorrera uma
mudanca nesse quadro. Neste momento, a idéia contida na proporcionalidade quedou-se
dotada de fundamentacédo constitucional, sob o principio do Estado de direito. Frise-se que, de

maneira similar ao ocorrido nos Estados Unidos, o principio da proporcionalidade na

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 255-258.
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concepgdo alemad revestiu-se, pois, também, na idéia de uma relagdo necessaria e racional
entre meios e fins, fosse sua aplicacédo na esfera legislativa ou administrativa.

Foi, entdo, na jurisprudéncia alema que o principio da proporcionalidade restou
dividido em trés subprincipios, a saber: o da adequagdo, o da necessidade e o da
proporcionalidade em sentido estrito. O primeiro se refere a necessidade de uma adequacéo
entre o meio utilizado e a finalidade almejada e perseguida. O segundo trata a necessidade de
determinada medida frente a verificacdo de existéncia ou inexisténcia de meios menos
gravosos para a realizacdo dos fins visados. Por fim, o terceiro, ou a proporcionalidade em
sentido estrito que, conforme Barroso, “[...] consiste na pondera¢do entre o 6nus imposto € o
beneficio trazido, para constatar se a medida é legitima®®”. Depreende-se, entdo, que “[...] sdo
fatores invariavelmente presentes em toda acédo relevante para a criagdo do direito: os motivos
(circunstancias de fato), os fins e 0s meios®"”.

Por fim, valemo-nos, pois, visando concluir o presente tdpico, de trecho da obra do
Professor Willis Santiago Guerra Filho, que sintetiza 0 aqui exposto:

O modelo desse sistema que se pretendia esbogar aqui, com vistas a orientacdo
daqueles que se deparam com a tarefa de interpretar a atual Constituicdo brasileira, é
formado por dois tipos basicos de normas, Isto é, regras e principios, a serem
aplicados mediante uma ordenacdo, em que as primeiras séo entendidas e validadas
pela sua referéncia aos Ultimos, 0s quais, por sua vez, possuem graus diversos de
relevancia para o atingimento da finalidade do sistema (legalidade, com respeito a
dignidade humana),o que requer uma aplicagcdo baseada na proporcionalidade, a fim
de que haja o maior atendimento possivel de certos principios, com a minima
desatencéo dos demais.*®

Com base no exposto, observa-se que o principio da razoabilidade se encontra em
um conjunto de proposi¢cbes de uma dimensdo deveras subjetiva, conforme memora o
doutrinador mencionado, “é razodvel o que seja conforme a razdo, supondo equilibrio,
moderacdo e harmonia; o que ndo seja arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao senso

comum, aos valores vigentes em dado momento ou lugar®®”

. A busca por uma justica eficaz e
efetiva esta intimamente ligada ao principio da razoabilidade e, este, vincula-se diretamente
com o que se pode chamar de uma nova hermenéutica constitucional, a ser tratada no topico

seguinte.

*® BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a
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2.3 HERMENEUTICA NO POS-POSITIVISMO E HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL.

O Direito brasileiro, como ja abordado neste estudo, vivencia profundas mudancas
sentidas e vividas em todos os ambitos de sua aplicacdo. Vivemos em uma realidade em que
se faz necessario o rompimento com as premissas metodoldgicas tradicionais, remanescentes
dos ideais positivistas, onde a interpretagao era compreendida, segundo Barroso, “[...] como
uma atividade que lidava com os significados possiveis das hormas em abstrato; e a aplicacéo,

como uma funcdo de concretizacdo daqueles significados®®”

. Para os tradicionalistas, a
atividade interpretativa do Direito seria meramente técnica, independendo de quaisquer
critérios de criatividade por parte do intérprete. Friedrich Miller pondera que “o processo da
decisdo juridica € apresentado como procedimento de deducdo logica, a realizacdo do direito é
apresentada na sua totalidade como um problema exclusivamente cognitivo®”. Afirma que a
aplicacdo do direito, nos moldes avencados pelos tradicionalistas (aos quais se contrapde,
frise-se), estaria relacionada a interpretacdo do texto da norma e ndo ao verdadeiro contetdo
inserido na norma.

Ainda, em se tratando do rompimento com as premissas hermenéuticas classicas,
necessario, pois, lembrar a intima ligacdo, como mencionado supra, com um ideal
jusfilosofico “vigente” no determinado momento vivenciado ¢ estudado. Apesar dos, ainda
fortes, lacos com os ideais kelsenianos, a realidade juridica brasileira se vé muito mais
abarcada pelos conceitos do pos-positivismo, de maneira que até a definicdo do intérprete
legal se faz de maneira ampla, o que trataremos a tempo. Seria, entdo, na concepcdo de
Guerra Filho, uma “superacao dialética” a doutrina “pura” do direito, ndo importando, porém,
um total abandono dos seus moldes.

A interpretacdo do direito sempre se encontrou vinculada a nocdo de efetividade do
mesmo. O professor André Ramos Tavares, grande constitucionalista brasileiro, estabelece
que a hermenéutica do Direito:

[...] é a operagdo intelectiva por meio da qual a partir da linguagem vertida em
disposicdes (enunciados) com forca normativa o operador do Direito chega a
determinado e especifico contetdo, sentido e objetivo desse enunciado, em face de
um caso concreto (real ou hipotético)®
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Contudo, antes de adentrarmos nas novas teorias de interpretacdo do direito, mister
voltarmos a conceituagdo terminolégica do tema aqui abordado, lembrando da disting¢ao feita
pelo Professor Barroso®, entre os conceitos de hermenéutica, interpretacdo, aplicacdo e
construgdo. Nas palavras do douto jurista, “a hermenéutica juridica € um dominio teorico,
especulativo, voltado para a identificacdo, desenvolvimento e sistematizacdo dos principios de
interpretacdo do Direito®”. Em outras palavras, seria a juncdo procedimental das condi¢des
de interpretacdo do Direito. Por sua vez, a interpretacdo juridica se faria relacionada
diretamente com a atribuicdo de sentido ao texto e outros elementos normativos, utilizando-
se, para isso, de métodos e técnicas cientificos. Ainda, a aplicacdo de uma norma juridica
seria 0 Ultimo momento da interpretacdo, onde ocorreria o vislumbre de sua incidéncia no
caso concreto ou sobre os fatos relevantes. Seria na aplica¢do “[...] a conversdo da disposi¢ao
abstrata em uma regra concreta, com a pretensdo de conformar a realidade ao Direito, 0 ser ao

dever ser®”

. Por fim, postando-se de maneira antagdnica a noc¢do de interpretacdo, a
construcdo seria uma busca a conclusdes extrinsecas ao texto da norma, de maneira a atingir a
efetivacdo do direito almejado.

Ainda, faz-se necessaria uma rapida distincdo entre a hermenéutica juridica em
sentido geral e a hermenéutica constitucional, objeto do presente estudo. Notoriamente, que
existem divergéncias quanto a uma possivel diferenciacdo entre os métodos de ambas,
principalmente dada a realidade contemporénea, onde a “constitucionaliza¢do” dos diferentes
ambitos do direito se faz cada vez mais evidente, quebrando, inclusive, as antigas e antiquadas
distingdes entre direito publico e privado, por exemplo. Contudo, voltando ao foco do
presente estudo, Tavares®™ advoga a idéia de que “¢ viavel admitir uma pratica da
hermenéutica especificamente constitucional”, que ocorreria em virtude de uma “série de
ocorréncias particulares que exigem uma consideracdo especifica e prdpria no trato da
norma”. Seria, em outras palavras, aceitavel uma distingdo na metodica do Direito
Constitucional baseada nas peculiaridades inerentes a prépria ciéncia, a exemplo, o professor

retro mencionado pontua: “[...] a supremacia da Constituicdo, a utilizagdo de normas
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abstratas, de principios, o tratamento dos direitos fundamentais e dos poderes da esfera
pUblica®”.
Ainda, com entendimento similar, Muller afirma, em sua teoria da Juristische

methodik, que:

Como questdes de método sdo questdes materiais, os problemas de uma metddica
do direito constitucional que deve ser elaborada aqui e hoje ndo podem ser
separados da peculiaridade dessa Lei Fundamental, dos seus teores materiais e do
destino desse ordenamento constitucional na histéria [...] Igualmente nitida se
afigura a necessidade de desenvolver um método préprio do direito constitucional
independente da metddica da histéria do direito, da metddica da teoria do Direito

[."]68

Em seu trabalho, o jurista alemdo posiciona-se contra o positivismo legalista
tradicional, principalmente no tocante a interpretagdo do Direito Constitucional. Elabora a
estrutura de sua teoria, condenando os metodos desenhados por Savigny e pregando total
desapego a0 mesmo. Nas palavras de Miller, “a norma juridica, ¢ mais do que o seu teor

literal [...] por isso ndo mais devemos falar de interpretacdo ou explicacdo, mas sim de

6955

concretizacdo da norma Defende, ainda, que o intérprete da norma deve levar em

considera¢do o que denomina “vontade da norma”, ou seja, para a concretizacdo da norma,

deve ser feita uma analise dos seguintes elementos:

a)elementos metodoldgicos “strictiore sensu” (interpretagdes gramatical, historica,
genética, sistematica e “teleoldgica”, bem como principios isolados da interpretagéo
da constituicdo); b) elementos do ambito da norma; c) elementos dogmaticos; d)
elementos de teoria; ) elementos de técnica de solugdo e f) elementos de politica do
direito e politica constitucional.”

Guerra Filho traduz os ideais contidos na obra de Miller:

[...] o texto da norma que expressa 0 programa normativo, a ordem juridica em seu
sentido tradicional, com igual hierarquia, pertence a norma, ao &mbito normativo, ou
seja, o setor da realidade social em sua estrutura basica, que o programa normativo
ha escolhido ou, em parte, tenha criado, como seu ambito de regulacéo’
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Sendo, sob o prisma da metodica estruturante, a norma juridica necessariamente
entendida como um projeto vinculante do que se regra e do que se pretende ser regrado,
superando a contraposicéo classica entre ser e dever ser.

Ainda sobre a interpretacdo constitucional, Peter Haberle, jurista alemao, escrevera a
obra intitulada “Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicao: Contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicao”.

A teoria do retro mencionado professor tem seu sustentaculo sobre a idéia de que:

[...] no processo de interpretagdo constitucional estdo potencialmente vinculados
todos os 6rgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos, nao
sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de
intérpretes da Constituicdo. [...] Todo aquele que vive no contexto regulado por uma
norma e que vive com este contexto é, indireta ou, até mesmo diretamente, um
intérprete dessa norma. O destinatario da norma é participante ativo, muito mais
ativo do que se pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como néo
sdo apenas os intérpretes juridicos da Constituicdo que vivem a norma, ndo detém
eles 0 monopélio da interpretacdo da Constituigdo "

A idéia de que a atuacdo, em nome da Constituicdo, de qualquer individuo se
constituiria uma interpretacdo constitucional é o cerne da obra de Haberle. Para ele “[...] a
teoria da ciéncia, da democracia, uma teoria da Constituicdo e da hermenéutica propiciam

aqui uma mediagdo especifica entre Estado e sociedade’®”

. Seria, pois, a hermenéutica em
uma sociedade aberta de intérpretes funcao essencial para o exercicio da democracia. Quanto
mais se ampliasse o circulo de intérpretes da Constituicdo, mas ser faria uma sociedade livre e
aberta. Frise-se, por fim, que nos ideais sustentados pelo jurista retro exposto, todos os
“participantes” ou interessados no caso sob apreciagdo, constituiram-se intérpretes da
Constituicdo, podendo ser as funcdes estatais, os participantes do processo de decisdo que nao
sdo necessariamente 6rgdos do Estado, a opinido publica democrética e pluralista e 0 processo
politico como grandes estimuladores e a prdpria doutrina constitucionalista, exemplos estes
lembrados pelo doutrinador.

Resta, entdo, a inegavel contribuicdo dos doutrinadores aqui explicitados para o
desenvolvimento da hermenéutica constitucional com suas caracteristicas especificas

vinculadas ao universo normativo peculiar a uma Constituigéo.
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Retornando, entdo, as questdes pertinentes a nova hermenéutica constitucional,
necessario explicitar algumas categorias ainda ndo expostas neste trabalho. Sabe-se que a
normatividade atribuida aos principios e sua distincdo do conceito de regras sdo
caracteristicas fundamentais da nova interpretacdo constitucional, desnecessario, Ppois,
retomarmos os ja trabalhados conceitos acerca do tema, apenas importante fazer uma répida
consideracao acerca das modalidades de eficcia dos principios constitucionais, em virtude da
relevancia para o tema aqui tratado. Posteriormente, crucial trabalharmos duas questfes
especificas e incidentes na realidade juridica neoconstitucional: os conceitos juridicos
indeterminados e as colisdes de normas constitucionais.

Em uma breve exposicdo, podemos classificar as modalidades de eficacia dos
principios constitucionais em eficacia direta, eficacia interpretativa e eficacia negativa. A
eficacia direta, também denominada positiva ou simétrica, consiste na situacdo em que o
principio incide sobre a realidade de maneira analoga a uma regra, com o fato enquadrando-se
a proposicdo juridica contida na descricdo da norma. Ja a eficacia interpretativa, conforme o
Professor Barroso, “consiste em orientar a interpretagdo das regras em geral (constitucionais e
infraconstitucionais), para que o intérprete faca a opcéo, dentre as possiveis exegeses para o
caso, por aquela que realiza melhor o efeito pretendido pelo principio pertinente’*”. Por sua
vez, a eficcia negativa estaria vinculada a idéia de paralisacdo na aplicacdo de qualquer
norma ou ato juridico, que se encontrasse em contraposicdo ao principio constitucional em
questao.

Pois bem, passando a noc¢do de conceitos juridicos indeterminados, Barroso pontua
que “constituem manifestagdo de uma técnica legislativa que se utiliza de expressdes de
textura aberta, dotadas de plasticidade, que fornecem um inicio de significacdo a ser
complementado pelo intérprete, levando em conta as circunstancias do caso concreto’™”. A
norma em abstrato ndo conteria os elementos de sua aplicacdo de maneira integral e, para isso,
seria necessaria a valoracdo de fatores objetivos e subjetivos por parte do intérprete, de
maneira que se buscasse definir o sentido e o alcance da norma no caso concreto. Para isso, 0
jurista supra mencionado, assevera que “a caracteristica essencial das clausulas gerais € o

emprego da linguagem intencionalmente aberta e vaga, de modo a transferir para o intérprete
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o papel de completar o sentido da norma, & vista dos elementos do caso concreto’®”. Ainda,
faz a seguinte disting&o:

Em suporte da distingdo cabe rememorar aqui a estrutura binaria tipica de uma
norma de conduta, que contém (i) a previsdo de um fato e (ii) a atribuicdo a ele de
uma conseqiiéncia juridica. Pois bem: os conceitos juridicos indeterminados
integram a descricdo do fato, ao passo que 0s juizos discricionarios situam-se no
plano das conseqiiéncias juridicas.”

Com base no exposto, resta cristalino que ndo existe confusao, pois, entre a nocao de
valoracdo concreta dos conceitos juridicos indeterminados com o poder discricionario. A
diferenga crucial entre os dois reside na questdo de que, no primeiro caso, o intérprete atuara
de maneira técnica, conforme regras de experiéncia, embasado por precedentes ou,
eventualmente, utilizando-se de elementos extrinsecos ao Direito. Por sua vez, o exercicio da
competéncia discricionaria compreende, sendo, “a formulacdo de juizos de conveniéncia e
oportunidade, caracterizando uma liberdade de escolha dentro do circulo pré-tragado pela
norma de delegacdo’®”.

Finalizando o presente capitulo, importa ndo olvidarmos de uma questdo de
fundamental importancia dentro da hermenéutica constitucional pos-positivista: a coliséo
entre normas constitucionais.

Notoriamente que em um sistema onde predomina a nocdo de unidade da
Constituicdo, hdo de ocorrer conflitos entre as normas presentes no mesmo. Tais colisées
podem ocorrer entre principios constitucionais, entre direitos fundamentais e entre direitos
fundamentais e outros valores e interesses constitucionais. Cabera, entdo, ao intérprete-
aplicador da norma, através de técnicas hermenéuticas, definir qual serd o valor a ser
priorizado no caso concreto. Neste sentido, surge um sistema de enorme valia, fundamental
para a solucdo dos conflitos conforme os retro mencionados: a técnica da ponderacgéo.

Contrapondo-se a técnica tradicional da subsungdo onde a premissa maior (norma)
incidia sobre a premissa menor (fatos) de maneira a produzir um resultado, a técnica da
ponderacdo é utilizada quando existem varias premissas maiores incidentes em um unico fato,

onde h& necessidade de uma conclusdo. Seria, a ponderacdo, um processo intelectual que, nas
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palavras de Barroso, “tem como fio condutor o principio da proporcionalidade ou
razoabilidade™”.

Ainda, conforme o raciocinio do doutrinador, seria possivel descrever a ponderacéo
como um processo de trés etapas. Na primeira, o intérprete estaria incumbido de identificar no
sistema juridico as normas relevantes para a solu¢do do caso e os eventuais conflitos entre
elas. Neste momento, far-se-ia necessario agrupar conjuntos de normas em funcdo das
solugdes por elas sugeridas, a fins de facilitar uma comparacao entre 0s elementos normativos
postos em pauta. Em um segundo momento, seria feita a analise dos fatos, observando as
circunstancias concretas do caso e a interacdo com os elementos normativos. Por fim, em um
terceiro momento, seria aplicada efetivamente a técnica da ponderacdo, assumindo postura
inversa & subsuncéo. E na terceira etapa que ocorre a ponderacao entre os diferentes conjuntos
de normas e o efeito pratico da incidéncia dos mesmos no caso analisado. Sendo necessario
graduar a intensidade da atuagdo do agrupamento normativo sobre a solugdo almejada.

“A metafora da ponderagdo, associada ao proprio simbolo da justiga, ndo € imune a

8- Luis Roberto

criticas, sujeita-se a0 mau uso e nao é remédio para todas as situacdes
Barroso, com estas palavras, evidencia a caréncia que a especificidade representa ao pos-
positivismo, como escola despida de uma metodologia Unica e exata, cuja busca pela
efetividade da justica deve preponderar sobre qualquer outra questdo incidente.

Por fim, de maneira a sintetizar o aqui exposto, importante transcrever algumas

palavras do aclamado jurista italiano Mauro Capelletti:

Mas a verdadeira, a grande novidade estd no terceiro momento, ou seja, na tentativa
de transformar a imprecisdo e a imovel elasticidade daquelas férmulas e a
inefetividade daquela prevaléncia em uma efetiva, dindmica e permanente
“concretizagdo”, através da obra de um intérprete qualificado [...] o especial juiz
constitucional. Aqui, verdadeiramente, o génio dos homens atingiu o seu vértice; a
aspiracdo ao eterno, uma aspiragao que renasce perenemente de suas proprias cinzas,
encontra aqui a sua concreta conciliagdo com a realidade; a eternidade dos valores,
aquela eternidade que a histéria mostrou ser impossivel e também sempre suprema
utopia da humanidade, concretiza-se através do trabalho atuante do juiz.®*

Capelletti estabelece em sua obra que existiriam trés grandes momentos em que 0s
homens tentaram estabelecer hierarquias entre leis objetivando os valores. Em um primeiro

momento os valores restariam concretizados em normas vagas, ambiguas, imprecisas e
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programaticas. Em um segundo momento, restou o carater rigido da constituicdo como dbice
ao desenvolvimento dos valores no ordenamento. Neste diapasdo, conforme o exposto,
vivenciamos o “terceiro momento”. Em que buscamos um caminho central onde foram
tracados valores supremos revestidos de positividade na condicdo de principios que norteiam
a interpretacdo de um sistema normativo como um todo. E, entfo, neste processo que a
Constituicdo e o Direito Constitucional, atingem, com escusa pelo trocadilho, seu lugar de

Direito.
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3 OS PRINCIPIOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

3.1 PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO

Como j& debatido no presente trabalho, é na valoracdo dos principios e atribuicéo de
carater normativo aos mesmos que reside & principal mudanga paradigmética da filosofia
juridica, do Direito Constitucional e da hermenéutica juridica. No presente topico trataremos
dos principios gerais do direito no ordenamento juridico brasileiro, bem como a diferenciacao
feita por alguns doutrinadores atinente a possiveis categorias dos principios constitucionais.

N&o sendo excessivo memorar, o Professor André Ramos Tavares, tratando das

normas principioldgicas, pondera que:

Os principios constitucionais sdo normas presentes na Constituicdo que se aplicam
as demais normas constitucionais. 1sso porque sdo dotados de grande abstratividade,
e tém por objetivo justamente imprimir determinado significado as demais normas.
Dai resulta o que se denomina sistema constitucional, que impde a consideracdo da
Constituicdo como um todo coeso de normas que se relacionam entre si (unidade da
Constituicdo). Os principios constitucionais, portanto, servem de vetores para a
interpretacdo valida da Constituic&o.®

Utiliza-se, ainda, das idéias expostas por seu par, o Professor Ivo Dantas, que nos

presenteia com a no¢ao de que:

[...] Principios sdo categoria l6gica e, tanto quanto possivel, universal, muito embora
ndo possamos esquecer que, antes de tudo, quando incorporados a um sistema
juridico-constitucional-positivimo, refletem a prépria estrutura ideoldgica do Estado,
como tal, representativa dos valores consagrados por uma sociedade[...]**

Neste sentido, os principios nos parecem bem enquadrados na idéia de que seriam
norteadores do proprio Estado maior. Dotados de normatividade dada sua positivacdo no
ambito constitucional e frente aos anseios do periodo contemporaneo, como ja abordado.

O aclamado jurista Miguel Reale, contempla que “[...] os principios sdo verdades

8455

fundantes de um sistema de conhecimento™ e que, com base nesta defini¢do, seriam, pois,

conseqiientes motivos “[...]Jde ordem pratica operacional[...] pressupostos exigidos pelas

8595

necessidades da pesquisa e da praxis™”. Conforme estabelece em sua obra, os principios
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classificam-se em trés categorias, a saber, principios omnivalentes, principios plurivalentes e
principios monovalentes. Os primeiros seriam relacionados a todas as formas de
conhecimento, como os casos citados dos “[...] principios de identidade e de razdo
suficiente®®”. Os principios plurivalentes seriam aplicados a varios campos de conhecimento,
contudo, ndo apresentando aplicacdo geral, a exemplo do principio da causalidade inerente as
ciéncias naturais. Por derradeiro, os principios monovalentes s6 valeriam no &mbito especifico
de uma determinada ciéncia, caso em que classifica os, aqui abordados, principios gerais do
direito, que para Reale sdo “enunciagdes normativas de valor genérico que condicionam e
orientam a compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua aplicacdo e integracdo, que
para a elaboragdo de novas normas®’. Sob este prisma, cobrem tanto o campo da pesquisa do
Direito, quando a atuacdo pratica do jurista.

Parece-nos bastante eficaz e sintética a conceituacdo de Reale sobre os principios
como verdades fundantes de um sistema. Nada obstando, todavia, que a tradigéo e os valores
tornem-se mutéveis, cambiando ao longo do tempo ou dotando os principios positivados de
nova interpretacdo. De maneira semelhante, pronuncia-se José Afonso da Silva, citando ideais
de Celso Antdnio Bandeira de Mello, para quem os principios exprimem a noc¢do de
“mandamento nuclear de um sistema®”.

Acerca da origem dos principios, Reale memora trés correntes distintas. Segundo o
jus filésofo, existiriam trés correntes principiais que explicam a derivacdo dos principios
gerais do direito: os principios positivados na constituicdo, o direito comparado, onde o0s
principios gerais do direito seriam comuns a diversos ordenamentos juridicos distintos e 0s
principios provenientes do direito natural, inerentes a nogéo de individuo social e os clamores
da lei natural do homem.

Por sua vez, Jose Afonso da Silva estabelece uma rapida distingdo entre os principios
fundamentais positivados e os principios gerais do direito. Segundo ele®, os primeiros
restariam conceituados como sendo fundamentais para a caracterizacdo politica e a estrutura
do Estado. Em contraposicdo, em relagdo aos principios gerais do direito, o autor embasa sua

teoria nas palavras de Pinto Ferreira:

A ciéncia do direito constitucional induz da realidade histérico-social os lineamentos
bésicos, os grandes principios constitucionais, que servem de base a estruturagao do

8 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 303.

8 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 27. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2004. p. 304.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. P. 450-451 APUD SILVA, José Afonso
da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 12.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 93.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 12.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 96.
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Estado. Os principios essenciais assim estabelecidos sdo summa genera do direito
constitucional, férmulas basicas ou postos-chaves de interpretagdo e construcéo
tedrica do constitucionalismo, e dai se justifica a atencédo desenvolvida pelos juristas
na sua descoberta e elucidacdo. Eles podem ser reduzidos a um grupo de principios
gerais, nos quais se subsumem os principios derivados, de importancia secundéria.®

Nada impede salientar que, para nos, a visdao do professor Afonso da Silva se
encontra ultrapassada a partir do momento que destaca a importancia secundaria do grupo de
principios derivados. A concepcdo defendida pela doutrina contemporanea frise-se, pds-
positivista, esta plenamente relacionada com o principio da unidade da constituicdo. Descrito
na idéia de inexisténcia de hierarquia entre as normas ali contidas, independentemente de
serem normas-regra ou normas-principios.

Outra distingdo importante encontrada na doutrina constitucionalista brasileira foi
estabelecida por Manoel Gongalves Ferreira Filho, em seu “Curso de Direito
Constitucional®™”. Segundo o professor, os principios estariam divididos entre inferidos e
prescritivos. Os principios inferidos seriam aqueles que aparecem como regras, dai a
denominacdo. Estabelece que “sem duvida, na atividade de elaboracdo da Constituigdo,
estavam claros como diretrizes na mente dos constituintes, mas desapareciam quando feita a
obra, como andaimes que se retiram de uma construcdo terminada®®”. Ja sobre principios
prescritivos assevera que “[...] sdo editados para prescrever linhas de conduta ou de
orientagcdo, que indicam o rumo de efetivacdo da Constituicdo. Eles traduzem certamente
valores que inspiram a Lei Magna®®”.

Retornando ao prisma préprio dos principios gerais do direito, Luis Roberto Barroso
estabelece uma nova classificacdo dos principios. Conforme explica em sua obra

“Interpretacdo e Aplicagdo da Constitui¢ao®”

, 0s principios se subdividem em instrumentais
de interpretacdo constitucional e principios constitucionais materiais. Para o objeto de estudo
do presente topico nos interessam 0s principios constitucionais materiais que, por sua vez,
estariam divididos em principios fundamentais, principios gerais e principios setoriais.

Na licdo de Barroso, os principios fundamentais “[...] expressam as principais

decis6es politicas no &mbito do Estado, aquelas que vao determinar sua estrutura essencial®”.

% FERREIRA, Pinto. Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno. P. 178. APUD SILVA, José Afonso
da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 12.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 93.

' FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 32.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 32.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. P.
391.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 32.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. P.
392.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacéo da Constituicdo.7.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicagdo da Constituic&o.7.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 376.
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Seriam os principios de organizagdo do poder politico, os objetivos fundamentais a Republica,
0s principios que regem as relacdes internacionais e o principio da dignidade da pessoa
humana, que, conforme estabelece, “[...] se tornou o centro axioldgico da concepgdo de
Estado democratico de direito e de uma ordem mundial pautada pelos direitos

fundamentais®®”

. Os principios constitucionais gerais seriam especificacdes dos direitos
fundamentais, com menor grau de abstracdo, apresentam maior facilidade na determinagéo do
nicleo em que operam como regras ¢, em virtude disso, “[...] prestam-se de modo concorrente
a tutela direta e imediata das situages juridicas que contemplam®””. Restariam expressos, em
sua grande maioria, no Art. 5° da Constituicdo. Por fim, haveriam os principios setoriais,
também denominados especiais, que sdo aqueles que se direcionam a um conjunto especifico
de normas sob as quais incidem. Barroso lembra que apesar de sua irradiacao limitada, “[...]
no seu ambito de atuagdo sdo supremos®™”. Como exemplo, citamos o principio da reserva
legal em matéria penal, o principio da anterioridade em matéria tributaria e o principio da
anualidade eleitoral. Este tltimo a ser estudado mais a frente.

Com base no exposto, pode-se inferir que os principios gerais do direito, na
conceituacdo pds-moderna por nés trabalhada, sdo reflexos de todo o ordenamento juridico e
politico do Pais. Independentemente das diferentes classificagcbes doutrinarias aqui transcritas,
percebe-se a valorizagdo das normas-principios como detentoras de uma “verdade
constitucional”, uma vontade do legislador constituinte sob a égide do povo, na condigdo
representativa, presente nas entrelinhas e na abertura tipica das normas constitucionais aqui

expostas.

3.2. ACONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

Um dos fenbmenos juridicos recentes e, ainda, incompletamente digerido pela
comunidade juridico-académica como um todo, estd relacionado ao processo de
constitucionalizacdo do direito. Relacionado diretamente com as significativas mudancas ja
abordadas no presente trabalho, advindas no pos-guerra, com a transformacdo do Estado
Liberal em Estado Social.

Faz-se mister, inicialmente, transcrevermos a definicdo de Barroso sobre a

Constitucionalizagdo de maneira a clarificar a compreensdo do movimento aqui discutido:

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constituig&o.7.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 377.
% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constituicdo.7.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 377.
% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicaco da Constituic&o.7.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 377.
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A idéia de constitucionalizacdo do Direito aqui explorada esta associada a um efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo conteldo material e axiologico se
irradia, com forca normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins
publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo
passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionalizacéo repercute sobre a atuagéo
dos trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas relacdes com os particulares.
Porém, mais original ainda: repercute, também, nas relacdes entre particulares.

Complementa o professor potiguar Jorge Aquino, que o fendbmeno da
constitucionalizagcdo do direito “[...] acabou por operar duas grandes mudangas no antigo
paradigma juridico: eliminar os limites estabelecidos entre Direito Publico e Direito Privado
e, operar uma coletivizagdo do Direito™.

Neste sentido, cumpre trabalharmos cada conceito aqui levantado de maneira
pontual. Pois bem, conforme assevera Jorge Aquino no trecho supra transcrito, a
constitucionalizacdo servira para eliminar os antigos limites impostos pela consciéncia
juridica tradicional onde existia uma divisdo doutrinaria e pratica entre os ramos do Direito
Privado e os ramos do Direito Publico. Neste sentido, é valido lembrar que comumente nos
depardvamos com a noc¢do de que o Cddigo Civil seria o centro juridico relacionado ao
Direito Privado, da mesma maneira que a Constituicdo se fazia para o Direito Publico. Nas
palavras de Aquino, “na dicotomia existente entre o Direito Privado ¢ o Publico, um girava
em torno do aspecto privado e individual da vida enquanto o outro, oriundo do Estado,

100,

normatizava os aspectos de interesse geral da sociedade™”. Ainda sob esta perspectiva,

Barroso afirma que:

Do centro do sistema juridico foi deslocado o velho Cédigo Civil. Veja-se que o
direito civil desempenhou no Brasil — como alhures — o papel de um direito geral,
que precedeu muitas &reas de especializacdo, e que conferia certa unidade dogmaética
ao ordenamento. A prdpria teoria geral do direito era estudada dentro do direito
civil, e s6 mais recentemente adquiriu autonomia didatica. No caso brasileiro, deve-
se registrar, o Cadigo Civil vinha perdendo influéncia no &mbito do préprio direito
privado. E que, ao longo do tempo, na medida em que o Codigo envelhecia,
inimeras leis especificas foram editadas, passando a formar microssistemas
autbnomos em relacdo a ele, em temas como alimentos, filiagdo, divorcio, locacéo,
consumidor, crianca e adolescente, sociedades empresariais.'**

A realidade do sistema juridico com onde a Constituicdo é dotada de forca

normativa, acabara por ser transformada de maneira progressiva em face das necessidades da

% AQUINO, Jorge. Hermenéutica Juridica. Natal: KMP, 2009. p. 314.

100 AQUINO, Jorge. Hermenéutica Juridica. Natal: KMP, 2009. p. 315.

101 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito (O Triunfo Tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Em: SARMENTO, Daniel; SOUSA NETO, Claudio Pereira. A
Constitucionalizagdo do Direito: Fundamentos Teoricos e Aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007.p. 226.
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sociedade no Estado Social. No caso do Brasil, foi com grande maestria que a Constituicao se
fez aparecer para se impor de maneira sem precedente em nosso ordenamento. Influenciada
por diversos fatores como os anseios de uma sociedade em choque por um longo periodo
marcado pela crueldade da ditadura militar, os movimentos neoconstitucionais vanguardistas
que comegcavam por se mostrar eficazes ao redor do mundo e, também, a propria
descodificacdo do Cédigo Civil teve sua importancia neste processo.

Com base neste cambio onde a Constituicdo atinge seu lugar de merecidas honras, o
centro do ordenamento juridico, a mesma deixa de ser um sistema Unico dotado de ordem,
unidade e autonomia, e passa a ser um “filtro” para os demais ramos do direito
infraconstitucional, atuando de maneira em que toda a ordem juridica, conforme Barroso,
“[...] deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituigdo, de modo a realizar os valores nela

consagrados®®”.

Conclui, neste prisma, que “[...] a constitucionalizagdo do direito
infraconstitucional ndo tem como principal marca a inclusdo na Lei Maior das normas
proprias de outros dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob uma
6tica constitucional'®*”.

Necessario, contudo, uma rapida ponderacdo. A constitucionalizacdo do direito nao
sO irradia as normas constitucionais pelo ordenamento juridico infraconstitucional, atuando,
apenas, de maneira hermenéutica e embasada na superioridade hierarquica da Constituicdo.
Também, estabelece inimeras questdes pertinentes aos ramos do direito infraconstitucional,
de maior ou menor importancia, em seu rol de prescri¢bes normativas postas a condicdo de
superioridade no ordenamento juridico. Barroso, contrapondo-se a iluséria sensacdo de

maturidade constitucional, atribui esta caracteristica ao fato de que a nossa Carta Magna seria:

[...] a Constituicdo das nossas circunstancias. Por vicio e por virtude, seu texto final
expressa uma heterogénea mistura de interesses legitimos de trabalhadores, classes
econdmicas e categorias funcionais, cumulados com paternalismos, reservas de
mercado e privilégios corporativos. A euforia constituinte — saudavel e inevitavel
apos tantos anos de exclusdo da sociedade civil — levaram a uma carta que, mais do
que analitica, é prolixa e corporativa.'®

192 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito (O Triunfo Tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Em: SARMENTO, Daniel; SOUSA NETO, Claudio Pereira. A
Constitucionalizacdo do Direito: Fundamentos Tedricos e Aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007.p. 227.
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Constitucionalizagdo do Direito: Fundamentos Teoricos e Aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007.p.227.
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Notoriamente que, em virtude da delimitacdo e dos objetivos do presente estudo, ndo
nos cumpre pormenorizar as condicGes historicas da constitucionalizacdo do direito ao redor
do mundo, contudo, frente as duras criticas feitas pelo professor Barroso, € necessario que nos
comparemos com o0s demais exemplos de éxito do direito constitucional e da
constitucionaliza¢do ao redor do mundo, com especial destaque a Constituicdo dos Estados
Unidos da América, cujo texto existe desde 1787, e reflete uma realidade juridica onde a Lei
Magna desde seu nascimento é documento juridico, passivel de aplicacdo direta e imediata
pelo judiciario. Concordarmos com o professor retro citado a0 memorarmos que a
Constituicdo brasileira é recheada de excessos normativos, catalogacdo de previsdes onde por
vezes se mostram regras miudas e impertinentes ao documento, dotando-o de um volume
inclusive desnecessario.

Em defesa da Constituicdo, estabelecendo uma conexdo entre a validade dos
principios no contexto pds-positivista e a constitucionaliza¢do dos direitos, em seu sentido de
prescricdo de direitos infraconstitucionais em seu texto, encontramos em nossa Lex Mater
diversos principios dos variados ramos do Direito patrio, ja definidos neste trabalho sob a
conceituacdo estabelecida por Barroso de “principios setoriais”. Caminhemos, pois, ao

epicentro analitico deste estudo.

3.3 0 DIREITO ELEITORAL E O PRINCIPI0 DA ANUALIDADE

Dentre a gama de ramos encontrados no direito infraconstitucional, optamos por
fazer uma andlise especifica do Direito Eleitoral, ramo de recente desenvolvimento
doutrinario e com vinculo quase umbilical com o Direito Constitucional, dado o carater
extremamente dindmico e mutavel da sua legislacdo pertinente, onde, por vezes, restam
apenas 0s norteamentos da Lei Maior.

Tendo em vista, também, o objeto central do nosso estudo, o pds-positivismo
juridico, importa nos ater, aqui, aos principios do direito eleitoral, de maneira especifica ao
principio da anualidade, consubstanciado no art. 16 da nossa Constituicdo Federal, a ser
trabalhado no presente topico.

Pois bem, inicialmente € importante frisar que existem divergéncias na doutrina
brasileira acerca dos principios do Direito Eleitoral. Pode-se atribuir este impasse ao fato de
que o foco de muitos doutrinadores é a abordagem pratica da disciplina, utilizando, para isso,

dos embasamentos gerados por suas experiéncias em seus campos proprios de atuacao, o que
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resulta em uma analise superficial da parte filoséfico-doutrinaria ou até uma negligéncia a
este aspecto. Podemos atribuir a escassez doutrinaria,também, a percep¢do de que as normas
eleitorais encontram-se espacas ao longo de nossa Constituicdo, quedando-se dificil
estabelecer o que estaria diretamente vinculado com o ramo em especifico. Neste sentido,
cumpre-nos, antes de adentrarmos no principio cerne do nosso estudo, estabelecer os
principios eleitorais comumente abordados.

O professor Erick Wilson Pereira'®

estabelece uma sutil diferenciacdo entre os
principios do direito eleitoral. Em sua obra, encontramos a classificacéo distinta de principios
especificos do direito eleitoral e principios gerais do Direito Eleitoral. Pereira, elenca, como
rol de principios especificos do direito eleitoral, o principio da anualidade, o principio
democratico, o principio das minorias, o principio da igualdade, o principio da liberdade, o
principio da moralidade, o principio republicano e o principio da proporcionalidade. Por sua
vez, os principios gerais do Direito Eleitoral seriam o principio da ampla defesa e o devido
processo legal, o principio do direito de peticdo, o principio da informac&o, o principio da
irretroatividade, o principio da instrumentalidade das formas, o principio da inocéncia, o
principio da legalidade, o principio da lealdade processual e o principio da supremacia e da
indisponibilidade do interesse puablico.

O professor Marcos Ramayana'®®, é um pouco mais sucinto e elenca em seu livro os
principios da lisura das elei¢Ges, do aproveitamento do voto, da celeridade, da devolutividade
dos recursos, da preclusdo instantanea, da anualidade, da responsabilidade solidaria entre
candidatos e partidos politicos, da irrecorribilidade das decisbes do Tribunal Superior
Eleitoral e o principio da moralidade eleitoral.

Pouquissimo a mais do que o retro citado se encontra na diferenciacdo dos principios
eleitorais encontrados na doutrina do Direito Eleitoral brasileiro. Contudo, 0 nosso objeto no
presente estudo reside no principio da anualidade eleitoral, que passaremos a tratar de maneira
um pouco mais pormenorizada, neste momento.

Em artigo publicado pelo Jornal Carta Forense, o professor Agassiz Almeida Filho,

introduz o tema da seguinte maneira:

O processo histérico-normativo por trds da evolugdo do Estado Constitucional -
modelo de dominio politico em que o Estado é estruturado e limitado por uma
Constituicdo — tem como objetivo, entre outros aspectos, a limitacdo efetiva do
poder politico. Essa busca de limitagdo do poder, que condiciona a propria

5 PEREIRA, Erick Wilson. Direito Eleitoral: Interpretacdo e Aplicacdo das Normas Constitucionais-
Eleitorais. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
106 RAMAYANA, Marcos. Direito Eleitoral. 7.ed. Niter6i: Impetus, 2007.
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compreensdo do Estado Constitucional, ndo se manifesta apenas durante o exercicio
do poder estatal. Ela também se faz presente no decorrer do processo eleitoral.*®’

Felizes se mostram as ponderacdes retro. Afinal, impossivel concebermos a eficécia
do Estado e sua atuagcdo embasada na Constitui¢cdo, sem ponderarmos a crucial importancia do
processo eleitoral, como cerne do exercicio da prépria democracia. Neste contexto, o
principio da anualidade eleitoral, inferido pelo art. 16 da Constituicdo Federal, se mostra
como um “escudo” em defesa da seguranca juridica em todos os seus ambitos. Dispde a
redac&o constitucional: “Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor na data
de sua publicacdo, ndo se aplicando a eleicdo que ocorra até um ano da data de sua
vigéncia®®”.

O Principio da anualidade mostra sua relevancia em inimeros aspectos distintos. O
Ministro Celso de Mello, durante o julgamento da ADIN 3542 é categorico ao afirmar que o

principio da anualidade tem:

[...] o declarado propésito de impedir a deformagdo do processo eleitoral mediante
as alteracBes casuisticamente nele introduzidas, aptas a romper a igualdade de
participacdo dos que nele atuem como protagonistas principais: as agremiagdes
partidarias e os préprios candidatos.'%°

Os professores Roberto Amaral e Sérgio Sérvulo da Cunha concluem, por sua vez, que
0 objetivo do principio consubstanciado no art. 16 da Carta Magna “[...]¢ conter o vicio
politico-parlamentar de promover legislacdes anuas e casuisticas, impostas em cima do pleito,
regulando-o em funcéo dos interesses da maioria''®”. Neste sentido, ainda, conclui o professor

Rodrigo Lépez Zilio:

A adocdo do principio da anualidade no Direito Eleitoral fundamenta-se na
seguranca juridica exigida por toda coletividade e, também, por evidente, pelos
participantes do processo eleitoral. O constituinte — ciente das mudancas casuisticas
a que estd exposta toda a legislacdo pétria, da prevaléncia do influxo de interesses
pessoais e privados, bem como da sempre nebulosa interferéncia do abuso do poder
econdmico e politico — teve por escopo o resguardo da estabilidade do processo
eleitoral, preservando-o de alteracBes jungidas por conveniéncias meramente
setoriais e circunstanciais.

7 ALMEIDA FILHO, Agassiz. Inelegibilidade e Presuncdo de inocéncia. 2010. Disponivel em
<http://www.cartaforense.com.br/Materia.aspx?id=5755>. Acessado em: 01 dez. 2010.
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Com base no exposto, percebemos que uma das preocupacdes do legislador
constituinte foi assegurar ao participe do processo eleitoral que conhecesse “as regras do
jogo” previamente, bem como fornecer-lhe a seguranca necessaria de que ndo haveria um
eventual cambio no decorrer do processo. E possivel inferir, também, que o principio da
anualidade é muito mais do que uma mera previsao legal que limita a parte procedimental do
processo eletivo. Consoante o aqui trabalhado, a anualidade mostra-se como um principio que
visa a propria mantenca e defesa da Democracia, tendo em vista a possibilidade de forcas
politicas dominantes no legislativo, poderem se utilizar de tal influéncia para elaborar leis que
sirvam aos interesses do partido ou grupo partidario, prejudicando os adversarios e garantindo
uma imutabilidade deveras nociva.

O Professor Djalma Pinto, em sua obra Direito Eleitoral, classifica a anualidade
como sendo um principio essencial a Democracia, frise-se a locugdo “essencial” utilizada.

Define que:

Trata-se de um principio salutar, expressamente consagrado no art. 16 da
Constituicdo. Proibe a aplicacdo de lei, cuja vigéncia tenha ocorrido até um ano
antes da eleicdo. Ao legislador é permitido alterar a lei eleitoral, todavia, a producéo
dos efeitos desta somente alcancara a eleicdo que venha a se realizar até um ano da
data em que entrou ela em vigor. A seguranca das normas que disciplinam a disputa
pelo poder é fator fundamental para a preservacao da democracia.™

Por sua vez, o advogado paraibano Edward Johnson Gongalves de Abrantes, em artigo
publicado sobre o principio em questdo cita fundamental trecho de voto do Ministro Gilmar
Ferreira Mendes em julgamento no Supremo Tribunal Federal da ADIN 3.685-8/DF. Segundo

o Douto Ministro:

O pleno exercicio dos direitos politicos por seus titulares (eleitores,
candidatos e partidos) é assegurado pela Constituicdo por meio de um
sistema de regras que conformam o que se poderia denominar de
devido processo legal eleitoral. Na medida em que estabelecem as
garantias fundamentais para a efetividade dos direitos politicos, essas
regras também compdem o rol das normas denominadas clausulas
pétreas e, por isso, estdo imunes a qualquer reforma que vise a
restringi-las ou subtrai-las. O art. 16 da Constituicdo, ao submeter a
alteracdo legal do processo eleitoral a regra da anualidade, constitui
uma garantia fundamental para o pleno exercicio de direitos politicos.
As restricGes a essa regra trazidas no bojo da reforma constitucional

11 pINTO, Djalma. Direito Eleitoral. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 141.
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apenas serdo validas na medida que ndo afetem ou anulem o exercicio
dos direitos fundamentais que conformam a cidadania politica.**

Eis que a importancia do principio da anualidade frente ao ordenamento juridico
brasileiro é de ldgica cristalina. Nao é benéfico, nem possivel conceber uma manutengdo do
jogo democratico através da instabilidade legislativa do processo eleitoral. Neste norte,
deveras salutar a lembranca de que uma lei desvirtuada que vise ou que como consequéncia
venha a modificar o processo eleitoral “as vésperas” de uma elei¢do, ou imediatamente apds,
vem a ferir a autonomia organizacional de um partido, quando é sabido que existem diversas
estratégias politicas e planejamentos financeiros. Também, a pessoa do candidato, que acima
de tudo, ha de ser respeitado como pessoa humana que é, com a protecdo de todas as suas
garantias. Por fim, a prépria sociedade, que resta perdida em meio a inseguranca juridica
provocada por alguma eventual violagdo, e por vezes encontra na figura do seu voto a
oportunidade de almejar mudancas, confiando cega e apaixonadamente seja no candidato, na
ideologia que ele representa ou no partido politico e valores agregados. Confianga, esta,

metaforicamente digna de um pai para com seu filho.

112 ADIN 3.685-8/DF APUD ABRANTES, Edward Johnson Gongalves de. Efic4cia imediata da lei ficha limpa
e 0 principio da anualidade eleitoral. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2533, 8 jun. 2010. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/14996>. Acesso em: 1 dez. 2010.
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CONSIDERACOES FINAIS

E inegéavel a contribuicdo legada pelo positivismo ao ordenamento juridico do modo
como é entendido hoje. A sustentacdo da tese de que a ciéncia juridica para ser considerada
efetivamente ciéncia deveria ser “pura”, isenta da interferéncia de outras ciéncias, com
método proprio, foi de fundamental importancia para o desenvolvimento do Direito em todas
as suas caracteristicas basicas, como a imperatividade e coercibilidade da lei.

Contudo, ndo mais era possivel utilizar-se dessas premissas tradicionais, frente ao
mundo contemporaneo, onde a sociedade necessitava, evidentemente, da protecdo do Estado
revestido do carater democratico. Conforme fora abordado no presente trabalho, restou
estabelecido 0 momento inicial em que o Estado passa de sua fase liberal para a fase Social ou
Constitucional, quando surge a Lei Fundamental de 1949 na Alemanha, marco do
constitucionalismo p6s-moderno, que depois acabara resultando no pds-positivismo juridico.

A doutrina pds-positivista, entdo, estabelece, como ja exposto, a reaproximacao entre
o Direito e outras ciéncias, bem como a influéncia dos valores (morais e éticos) na ciéncia
juridica, abrangendo desde o processo legislativo, a hermenéutica juridica até a interpretacéo
doutrinaria. Os principios, como norteadores de todo o ordenamento juridico, assumem a
posicdo de fonte priméria do direito, dotando-se de normatividade e equiparando-se a
condic&o das regras.

As Constituicdes pos-modernas véem sob a égide do principio da dignidade da
pessoa humana irradiado por todo o ordenamento juridico. Ainda, como marca do
neoconstitucionalismo, surge a figura dos direitos fundamentais, tidos como nucleo de
protecdo essencial pelo ordenamento juridico, sejam individuais, coletivos ou difusos.

A hermenéutica juridica toma uma nova roupagem e abandona o, antes exclusivo,
método da subsuncdo, passando a, também, utilizar-se da ponderacdo e argumenta¢do como
meios para solucdo de conflitos normativos e sociais. Notoriamente, que 0s conceitos do pos-
positivismo passaram a desempenhar papel de progressivo destaque no decorrer dos anos e no
sucesso do constitucionalismo p6s-moderno. No Brasil, foi com a Constituicdo Federal de
1988 que surgiram tais modificages, transformando o Pais no Estado democratico de Direito,
com protecdo a dignidade da pessoa humana, aos direitos fundamentais e reposicionamento da
Constituicdo como Lei Maior.

Contudo, é wvalido concebermos que, na pratica, ndo podemos afirmar
categoricamente que o0 pds-positivismo é uma realidade plena em nosso ordenamento juridico.

O processo de transicdo do pensamento juridico-filoséfico € lento e baseado na dialética,
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sendo, esta, critério necessario em uma sociedade pluralista, como se vé no Estado brasileiro.
Nada obsta afirmarmos, porém, que o pensamento juridico brasileiro estd muito bem
orientado neste sentido pds-moderno, mesmo existindo uma minima resisténcia de parte da
doutrina mais tradicionalista.

Acontecimentos recentes da justica brasileira impuseram a classe juridica certa
desconfianga a respeito de uma possivel “super valorizagao” do poder judiciario. Isto, em
virtude de um possivel reflexo da interpretacdo errénea do novo quadro jusfilosofico que
vivenciamos, com reflexos a nova hermenéutica constitucional. Tal situacéo reflete no fato de
se conceder ao Orgdo judicante a possibilidade de conformar a sua decisdo de um caso
especifico a luz de normas abertas. Neste sentido, o judiciario achou-se no direito e no dever
de ampliar sua propria atuacdo, agindo, também, onde inexistiam normas.

Por vezes a propria negligéncia em relacdo a validade dos principios se mostra
evidente nos julgados, o que reflete uma realidade onde o julgador pode “escolher” a sua
conviccdo juridico-filosofica a cada caso concreto.

Evidencia recente que, frise-se, despertou o interesse de estudo do tema aqui exposto
e sua reflexdo filosofica, foi a edicdo recente da Lei Complementar 135/2010, popularmente
conhecida por Lei Ficha Limpa. O referido documento legislativo vem com a nobre pretenséo
de expurgar os eventuais candidatos que ndo tenham condicdes de representar a populagéo,
sejam intelectuais ou morais.

A promulgacao da lei, ocorrida em 04 de julho do presente ano, ndo deveria, pois,
influenciar no pleito de 2010, contudo, a justica eleitoral como um todo, entendeu que em
alguns casos seria possivel a aplicacdo da lei que condiciona o candidato a inelegibilidade.
Dentre as varias violagGes que poderiamos aqui mencionar, frisamos a violagdo ao principio
da anualidade eleitoral, clausula pétrea da Constituicdo Federal.

O principio estabelece que qualquer lei que altere de algum modo o processo
eleitoral s6 podera vigorar um ano apo6s sua publicacdo. Ocorre que, na pratica o que
vislumbramos foi a condenacdo massificada de candidatos sob a “teia” da LC 135/2010,
inclusive confirmada pelo proprio Tribunal Constitucional brasileiro, o Supremo Tribunal
Federal.

N&o ha vislumbre logico e possivel para que se viole uma clausula pétrea da
Constituicdo, um principio fundamental a Democracia, sob o argumento do clamor popular. O
Supremo Tribunal Federal ndo tem o cond&o de responder os anseios da populagdo. Sua Unica
vinculacdo se da com a Carta Magna, irradiadora de sua atuacéo, inviolavel desde 0 momento

de sua criacéo.



54

H& de se frisar que o carater do presente trabalho, é puramente filosofico. O caso
retro citado fora apenas memorado como ponto inicial das ponderacdes aqui formalizadas.
Contudo, o ponto que pretendemos chegar ao desenvolver deste trabalho foi referente ao fato
de que nem o maior dos interesses momentaneos justifica 0 ganho que advém do devido
respeito a Constituicdo. Ora, desnecessario, pois, elencar os inumeros ganhos dos Estados em
sua fase constitucional, com o efetivo respeito e seguimento as normas constituicais. Nao ha
como compreender uma violacdo a Constituicdo como um bem necessario em hipotese
alguma. Observe-se, entdo, que neste cenario do nosso ordenamento resta impossivel nédo
relutar frente a inseguranca juridica que tais atitudes do judiciario promovem, gerando, desta
maneira, sérias duvidas a respeito dos rumos do Direito brasileiro. Pondera-se se estariamos
fadados a desconstrucdo do Estado constitucional, o que a nosso ver é uma idéia exagerada e
impulsiva. Em verdade estamos, ainda, como uma democracia plena recente, tentando

encontrar nosso modelo democratico com “jeitinho brasileiro”, escusa pela expressdo popular.
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