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A EFETIVACAO DA CONSTITUIGAO:
ANALISE CRITICA DA INTERPRETACAO
NEOCONSTITUCIONAL A BRASILEIRA

RESUMO

O trabalho se propde a analisar a atividade interpretativa no Supremo Tri-
bunal Federal. A metodologia empregada foi a critica a partir das decisoes
do tribunal nos Gltimos anos, as quais se fundamentam na corrente tilosé-
fica do pés-positivismo defendida por Luis Roberto Barroso. Na conclusio
se constatou que a confianga depositada no referido Tribunal, em especial
no seu papel de efetivar a Constitui¢do Federal, com base na teoria neo-
constitucionalista, superestimou sua capacidade atuagdo. No lugar de uma
sélida defesa dos preceitos constitucionais, verificou-se uma pratica com
inconsisténcias, contradigdes, avangos e retrocessos.

Palavras-chave: neoconstitucionalismo; Supremo Tribunal Federal; in-
terpretagdo constitucional.

1 INTRODUCAO

O neconstitucionalismo brasileiro defendido pelo Ministro Luis
Roberto Barosso foi o fundamento no qual se defendia a tese de que a
efetividade da Constitui¢do seria viabilizada mediante uma nova com-
preensdo da jurisdigdo constitucional. Nessa proposta teérica, defen-
deu-se uma atitude intervencionista do Judicidrio contra as falhas e
omissdes dos poderes Executivo e Legislativo.

No entanto, pergunta-se: é consensual e seguro afirmar que o
Supremo Tribunal Federal (STF), mediante a aplicagdo da nova herme-
néutica constitucional, conduz a uma maior efetividade para o projeto
constitucional?

Atualmente, o STF busca comunicar uma imagem de érgéo que
realiza sélida aplicagdo de uma democracia constitucional plural, libe-
ral e em prol dos direitos humanos, pois, em alguns casos, consegue
efetivamente trazer resposta mais coerente com os anseios das mino-
rias. Porém, o que se percebe, verificando com atengdo a Jurisprudéncia
do Tribunal, é um Supremo que concilia decisdes antimajoritarias com
decisdes que cedem as conveniéncias politicas, além de um érgido com
competéncias muito amplas e fronteiras de atuagdo indeterminadas.

2 FUNDAMENTOS DA NOVA HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL

A Constituigio Federal de 1988 ¢é
como uma Constitui¢do compromisséria. Essa classificagdo decorre

¢ habitualmente classificada
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da confluéncia de diversas ideo-
logias na fase de composi¢do do
texto constitucional, transfor-
mando a assembleia constituinte
em momento de intenso debate
entre interesses contrapostos.

Promulgada a Constitui-
¢do, 0s anos que se seguiram
foram marcados pela tentativa
de conciliagio de sentimentos
contraditérios. De um lado, o ra-
zoavel consenso de que a Cons-
tituigdo havia realizado avangos
normativos sobre diversas te-
maticas, porém, do outro, uma
realidade social evidenciada pelo
distanciamento do projeto cons-
titucional.

Em parte, o insucesso da
concretizagdo do projeto consti-
tucional foi atribuido as disfun-
cionalidades do sistema politico,
o qual estaria imerso ao jogo de
interesses que atravessa as dis-
putas partidarias. Assim, a dis-
puta de poder do sistema politi-
co precisaria ser substituida por
um novo espago de discussdo e de
atuagdo, agora motivado por um
compromisso com a Constitui¢ido
e atuando com base numa racio-
nalidade ética e juridica. O agir
racional do Poder Judicidrio con-
seguiria conduzir ao equilibrio
entre igualdade e liberdade, tare-
fa essa na qual o sistema politico,
supostamente, teria falhado.

Para cumprir o dever do
Poder Judicidrio, fazia-se necessa-
ria uma nova matriz teérica para
o direito brasileiro. O positivis-
mo juridico e uma interpretagdo
formalista do direito deveriam
ser substituidos pelos novos re-

terenciais do pés-positivismo, do
neoconstitucionalismo e da nova
hermenéutica constitucional.

O pés-positivismo se situa-
ria na superagdo da separagdo ra-
dical entre direito e moral. Ainda
que admita a diferenga entre am-
bos, o pds-positivismo enfatiza
a conexdo entre as temdticas. A
teoria constitucional passaria a
adotar, por sua vez, nova feigio:
o neoconstitucionalismo. Esse
novo marco teérico, segundo
Barroso (2023), se fundamenta-
ria em trés pontos fundamentais:
na for¢ga normativa das constitui-
¢oes, na expansdo da jurisdi¢do
constitucional e no desenvolvi-
mento de uma nova interpreta-
¢do constitucional.

A nova hermenéutica cons-
titucional tem base na Supre-
macia da Constitui¢do, atuando
como parametro de validade de
todo o ordenamento juridico,
exercendo um processo de filtra-
gem constitucional. Essa nova
hermenéutica ndo seria somente
declaratéria dos sentidos presen-
tes no texto constitucional, mas
efetivamente criadora e subme-
tida ao controle argumentativo
(BARCELLOS, 2023).

Esses pontos possibilita-
riam que a Corte Constitucional
pudesse desempenhar um papel
representativo (ndo decorrente
do voto, mas do oferecimento das
razdes e da discussdo de argu-
mentos), um papel contramajori-
tario (decorrente da defesa das
minorias contra as a¢des e omis-
soes lesivas do sistema politico) e
um papel iluminista (BARROSO,
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Seria o STF realmente
capaz de empurrar a histéria na
dire¢do do progresso social? Al-
gumas decisdes paradigmaticas
parecem indicar que sim, tais
como a criminalizagio da ho-
motransfobia, o casamento ho-
moafetivo, a declaracdo do estado
de coisas inconstitucional do sis-
tema penitencidrio, a defesa das
competéncias estaduais e munici-
pais durante a Pandemia do Co-
ronavirus.

Todavia, a crise institucio-
nal brasileira nos tltimos 10 anos
intensificou as demandas de deci-
sdes questionaveis, como a passi-
vidade na defesa do devido pro-
cesso legislativo, a intervengdo
sobre as nomeagdes de Ministros
com base no principio da morali-
dade, a flexibilizacdo da presun-
¢do da inocéncia e restrigdes as
prerrogativas dos congressistas.

Com isso, nio se estd
dizendo que se esperava uma
atuagdo impecéavel do Poder Ju-
dicidrio, mas que ha a necessi-
dade de investigar e questionar
a pretensa qualidade superior da
atuacdo judicial em detrimento
dos demais poderes. Legislati-

1 Nas palavras de Barroso so-

bre o iluminismo (2023, p. 180): “o
de uma razao humanista que conduz o
processo civilizatorio e empurra a his-
toéria na direcdo do progresso social e
da liberacdo de mulheres € homens”.
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vo e Executivo, em vicios e vir-
tudes, também sdo capazes de
seus avangos e retrocessos. No
minimo, é possivel afirmar que
o discurso neoconstitucionalista
deve adotar um otimismo mitiga-
do e que precisa avaliar algumas
contradi¢des internas da jurisdi-
¢do constitucional.

Do ponto de vista técni-
co, 0 neoconstitucionalismo nio
resultou, necessariamente, numa
pratica decisdria consistente que
aliou seguranga juridica com
expectativas morais e politicas
plurais. O impacto das decisoes
monocraticas realga que, por
vezes, o tribunal tem dificuldades
para promover um debate inter-
no, quicad dialogar amplamente
com a sociedade. Ademais, a in-
consisténcia deciséria promove a
erosio na confianga nas decisdes
do tribunal. Por fim, a autoridade
das decisoes se vale mais de meca-
nismos como fixagio de teses de
repercussdo geral, simulas vincu-
lantes e reclamagoes constitucio-
nais do fruto de um processo de
convencimento argumentativo.

4 CONCLUSAO

O fundamento da nova
hermenéutica constitucional ¢
marcado por uma ascensiao na
confianga no Judiciario em atua-
cdo favoravel a minorias e por
uma decadéncia na confianga
dos poderes politicos, envolvi-
dos em escandalos de corrupgao
e com crise de representativida-

de. Ademais, as duas primeiras

décadas do século XXI foram
marcadas pela consolidagao da
teoria neoconstitucional, estando
presente nos manuais, nas pes-
quisas de pos-graduagdao e nos
concursos publicos. Essa hege-
monia das teorias neoconstitu-
cionais precisa, atualmente, ser
desafiada. Nao necessariamente
para serem descartadas, mas para
serem maturadas e mitigadas a
realidade brasileira. Faz-se ne-
cessaria base mais realista para
descrever e propor a atuagdo do
Supremo Tribunal Federal. Pre-
cisa-se, portanto, de um olhar
para o referido Tribunal de modo
a reduzir o tensionamento poli-
tico e lhe cobrar procedimentos
mais solidos para a sua atuacao

decisoria.
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