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APRESENTAGAO

A Constituicdo Federal de 1988 ao apresentar um extenso rol normativo,
trouxe o principio da dignidade da pessoa humana consagrando-o como marco
importante e representativo da redemocratizacao brasileira. Porém, no que se refere
com a preocupacéo com os direitos fundamentais, com os objetivos republicanos
essenciais e com a elevagao do individuo como eixo central de protecao, os
comandos expedidos pelo constituinte e pela propria legislagao ordinaria (n&o) sao
efetivamente concretizados, 0 que acaba provocando discussdes tedricas acerca
dos temas relativos a todas as searas juridicas.

Pensar na efetivacdo do direito brasileiro inserido nas relagdes juridicas
nos exige refletir em que medida o ordenamento juridico se ocupa em diferentes
espacos, percepcoes, areas, culturas, métodos de reflexdo e de interpretacées
das mesmas. O direito e a realidade se unem para questionar até que ponto as
normas estéo sendo aplicadas no dmbito juridico no intuito de efetivar os direitos e
garantir a justica social dos cidadaos. Porém, trata-se de uma aderéncia complexa
e especifica que necessita de analises cientificas inter-relacionadas com as areas
das ciéncias juridicas.

Em busca pela eficacia da aplicacdo da norma no sistema juridico, a Atena
Editora lanca a sua segunda edicdo da coletanea intitulada “A (Nao) Efetividade das
Ciéncias Juridicas no Brasil 2”, um compendio composto por vinte e trés capitulos
que une pesquisadores especialistas, mestres e doutores de instituicées localizadas
de todas as areas do Brasil. Trata-se de uma obra que discute tematicas variadas
de todos as searas das grandes areas das Ciéncias Juridicas. De maneira geral, 0s
capitulos, que abordam esses espacos, estruturam-se com o objetivo de analisar a
aplicacao das fontes do direito como forma de (n&o) efetivacédo das normas acerca
da sua concretude e seus efeitos aos casos concretos.

A segunda edicao realizada em formato de e-book, é inovadora nas pesquisas
juridicas e nas areas de concentracdo do direito contemporaneo. Nesse sentido, a
coletanea abordara temas relativos as questdes de protecdo e garantia a saude,
assuntos que permeiam as questdes de género do pais, o sistema penal e suas
especificidades, as questdes processuais no ambito civil, administrativo e tributario,
a democracia e entre outros temas que compreendem os valores morais e culturais
da sociedade com a consequéncia de criacdo e evolucao das normas e suas
concretudes.

Temas diversos e interessantes sado, deste modo, discutidos aqui com a
proposta de fundamentar o conhecimento de académicos, mestres, doutores e todos
aqueles juristas que de alguma forma se interessam pela ciéncia juridica e pelo

Direito. Possuir um material académico que reflita a evolugcéo de diferentes areas



do direito e da sociedade, de forma temporal, com dados e resultados substanciais
e concretos torna-se muito relevante para o campo da pesquisa no Brasil.

Deste modo a obra ““A (Nao) Efetividade das Ciéncias Juridicas no Brasil 2”
apresenta uma teoria bem fundamentada nos resultados praticos obtidos pelos
diversos professores, académicos e pesquisadores que arduamente desenvolveram
seus trabalhos que aqui serdo apresentados de maneira concisa e didatica. Sabemos
o quao importante é adivulgacao cientifica, porisso evidenciamos também a estrutura
da Atena Editora capaz de oferecer uma plataforma consolidada e confiavel para

estes pesquisadores exporem e divulguem seus resultados.

Douglas Santos Mezacasa
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CAPITULO 19
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RESUMO: Este trabalho objetiva a reflexao
sobre a evolugdo em uma década do conceito
doutrinario do neoconstitucionalismo em
sua aplicacdo concreta na jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica de 2008 a
2018. O cerne justificador dessa pesquisa
€ a necessidade de

tracar parametros

mais consistentes sobre a relevancia do

neoconstitucionalismo como paradigma
juridico de interpretacao e aplicacéo do Direito
sob a égide dos preceitos constitucionais,
contribuindo para a formagdo de um conceito

mais preciso desse fendbmeno e sua aplicacéao

A (Nao) Efetividade das Ciéncias Juridicas no Brasil 2

concreta. Atrajetéria metodologica se baseou na
pesquisa bibliografica e documental, utilizando
0 método qualitativo com a coleta de dados de
decisdes do Superior Tribunal de Justica — STJ
disponibilizadas no sitio eletrénico respectivo.
Observou-se dentre as decisdes monocraticas
que citaram o neoconstitucionalismo, que uma
ampla discussdo sobre o tema é necessaria
para que se atinja um consenso acerca do
conceito e tratamento juridico e a forma como
os tribunais e juizes devem fundamentar suas
decisoes.

PALAVRAS-CHAVE:
constitucionalizacado do direito; jurisprudéncia;

Neoconstitucionalismo;

Superior Tribunal de Justica; aplicagdo concreta.

ABSTRACT: This paper aims to reflect on
the evolution in a decade of the doctrinal
concept of neoconstitutionalism in its concrete
application in the jurisprudence of the Superior
Court of Justice from 2008 to 2018. The core
justification of this research is the need to draw
more consistent parameters on the relevance
of neo-constitutionalism as a legal paradigm of
interpretation and application of law under the
aegis of constitutional precepts, contributing
to the formation of a more precise concept of
this phenomenon and its concrete application.
The methodological trajectory was based on the
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bibliographical and documentary research, using the qualitative method with the data
collection of decisions of the Superior Court of Justice - STJ made available in the
respective electronic site. It was observed among the monocratic decisions that quoted
neoconstitutionalism that a broad discussion on the subject is necessary to reach a
consensus on the concept and legal treatment and how the courts and judges should
base their decisions.

KEYWORDS: Neo-constitutionalism; constitutionalisation of law; jurisprudence;
Superior Justice Tribunal; application.

INTRODUGCAO

Um conjunto de fenbmenos histoéricos, politicos e sociais resultou em um
processo extenso e profundo de criagdo um novo Direito Constitucional. O termo
Neoconstitucionalismo perpassa essa nova tendéncia de maior forca normativa
da Constituicdo, expansao da jurisdicdo constitucional e desenvolvimento de uma
nova dogmatica de interpretacdo (BARROSO, 2005). A partir disso, os tribunais
e Orgaos jurisdicionais passariam a fundamentar suas decisbes conforme esses
novos principios e regras constitucionais.

Porém, a prépria natureza do fenbmeno ainda é pouco definida e sua aplicacéao
é feita, na maioria dos casos, em linhas gerais e abstratas, o que pode gerar
subjetividade na aplicagao do Direito e inseguranca juridica. O neoconstitucionalismo
permanece pouco caracterizado conceitualmente e ha uma timida expressao
objetiva nas decisdes dos casos concretos, 0s quais néo realizam, em muitos casos,
a fundamentacédo teérica necessaria.

Dessa forma, essa pesquisa se justifica através da necessidade de analisar
0s contornos da aplicacédo do novo Direito Constitucional em decisdes a respeito
da legislacdo federal — competéncia precipua do STJ. Através da pesquisa de
jurisprudéncia desse Tribunal Superior, foram coletados trechos de decisées
monocraticas que utilizaram o neoconstitucionalismo como fundamentacéo teorica
de cada deliberacao.

A coleta desses dados é imprescindivel para uma minuciosa analise e
delimitacdo de uma evolugédo conceitual e jurisprudencial do Neoconstitucionalismo
durante uma década no STJ, contribuindo para um panorama do uso pratico
de conceitos e movimentos teéricos e, ademais, para a verificacdo do estado
jurisprudencial sobre a seguranca juridica e a difusdo dos valores constitucionais.

Assim, este trabalho cientifico possui como principal finalidade tracar um
panorama da jurisprudéncia do STJ nos anos de 2008 a 2018 acerca do uso e
aplicacéo do neoconstitucionalismo para a solugbes de casos concretos

Paratanto, intentou-se analisar a evolugédo do conceito de neoconstitucionalismo
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na esfera doutrinaria contemporéanea, e a partir desse suporte teérico, caracterizar
os principais elementos de fundamentacao utilizados pelos Ministros nas decisdes
do Superior Tribunal de Justica na Gltima década e identificar suas influéncias
doutrinarias e o respeito as exigéncias de fundamentacdo do Novo Cdédigo de
Processo Civil.

NEOCONSTITUCIONALISMO: CONCEITOS E CRITICAS

O neoconstitucionalismo surgiu como um novo paradigma de interpretacéo e
aplicacao do Direito Constitucional a partir da promulgacéo da Constituicao Federal
de 1988. A Carta Magna representou um processo de redemocratizacdo, uma
tendéncia que emergiu como resultado de regimes totalitarios ao redor o mundo.
Porém, sua propria terminologia ainda é abstrata e seu grande desafio € encontrar
mecanismos para sua efetiva concretizacdo (LENZA, 2017).

Luis Roberto Barroso (2005) em uma de suas obras mais aclamadas sobre
esse assunto, demonstra como esse novo direito constitucional & prematuro em

conceitos precisos e aplicacédo concreta:

Talvez esta seja uma boa explicac&o para o recurso recorrente aos prefixos pos
e neo: pés-modernidade, pds-positivismo, neoliberalismo, neoconstitucionalismo.
Sabe-se que veio depois e que tem a pretensdo de ser novo. Mas ainda ndo se
sabe bem o que é. Tudo ainda ¢ incerto. (BARROSO, 2005: p. 2)

Comojadito, o Neoconstitucionalismo surgiu como uma mudanca de paradigma,
dessa forma, a Constituicdo passou de um documento apenas com perfil de
elementos de vinculagéo politica, para um documento de protagonismo também no
Judiciario brasileiro. BARROSO (2005:12) atribui o conceito de Constitucionalizagao
do Direito para um fendmeno com efeito expansivo das normas constitucionais, cujo
material axioldgico se irradia, com forca normativa por todo o sistema juridico.

Apartirdaconstitucionalizacao do direito, as normasjuridicas se fundamentaram
no texto constitucional e a doutrina e jurisprudéncia possuiram a nova tarefa de
romper com as antigas ideias retrogradas de um direito positivista, retérico e com uma
interpretacdo fechada. Dessa forma, o constitucionalismo classico que tinha como
principal ideia a limitacdo de poder através da separacéo de poderes foi substituido
pelo neoconstitucionalismo, que possui como ideia central a concretizagcdo de
direitos fundamentais. (AGRA, 2018:82)

A preocupacdo em efetivar os direitos fundamentais seria a principal marca
do Neoconstitucionalismo, especificamente aqueles de natureza social que se
encontram em inanicdo em sociedades que apresentam um constitucionalismo
de baixa intensidade (BELLO, 2007:12), por esse motivo, a aplicacdo do direito
deve ser conforme as normas constitucionais para que nao haja sobreposi¢céo ou
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anulacéo de principios e direitos fundamentais.

Nessa mesma linha teorica, Luis Roberto Barroso (2005:10), ao dispor como
marco tedrico da constitucionalizacao do direito, a nova interpretacao constitucional,
aduz que a existéncia de colisbes de normas constitucionais, incluindo principios
e direitos fundamentais, passou a ser percebida como um fendbmeno natural do
constitucionalismo contemporéneo. As Constituicbes modernas assim, consagram
bens juridicos que se contrapdem.!

Assentada nessa natural colisdo de normas, a atuacdo judiciaria torna-se
decisiva para que o neoconstitucionalismo possua bases mais sélidas em decisdes
no caso concreto. Como uma das principais caracteristicas para edificar esse novo
paradigma, Suzanna Pozzolo (2006:79) apregoa a necessidade da consignacao de
tarefas de integracao a jurisprudéncia e de tarefas pragmaticas a teoria do direito.

Destarte, o Neoconstitucionalismo precisa de uma concretizacéo através do
Direito que ira se operar com a subordinacéo da propria legalidade a Constituicao,
de modo que as condicbes de validade das leis e demais normas juridicas
dependam nao s6 da forma de sua producdao como também da compatibilidade de
seus conteudos com os principios e regras constitucionais (CUNHA JR., 2018:35).

Vé-se que umaampladiscussao sobre otema é necessaria para que se atinjaum
consenso acerca do conceito e tratamento juridico dado ao Neoconstitucionalismo e
a forma como os tribunais e juizes devem fundamentar suas decisoées, aplicando os
principios e regras constitucionais ao caso concreto. As abordagens teéricas desses
diversos autores citados caminham num terreno pouco analisado até décadas atras.

Assim, os preceitos trazidos pela Constituicdo Federal de 1988 crescem em
importancia em virtude das transformagdes sociais, a0 mesmo tempo em que se
torna potencial um conflito juridico acerca de sua aplicacdo. As moderniza¢cdes dos
ordenamentos juridicos correspondem também nas mudancgas de valores de uma
sociedade.

Como visto, o Neoconstitucionalismo é um movimento mais recente em
relacdo a Teoria aleméd dos Direitos Fundamentais, que pretende agregar as
posicdes tedricas que se formaram no bojo de uma leitura mais principiolégica e
axiolégica da Constituicdo, atribuindo a ponderacédo um papel fundamental, uma
hermenéutica principioldgica, o Direito como moral, e o Poder Judiciario como
central na democracia (KAUFMANN, 2011:196).

Tal modelo, tdo propagado por constitucionalistas atuais (apoiados em uma
leitura por vezes errbnea da teoria de Robert Alexy), como visto acima, ndo esta

1. Conforme leciona Robert Alexy, com base no pensamento de Emst-Wolfgang Bdckenforde, normas-principios
sdo mandamentos de otimizag¢éo, que podem ser satisfeitos em graus diversos, e cuja medida devida de satisfagcao
nao depende apenas das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. Elas tém uma tendéncia
normativa a otimizagdo, sem se fixar, no entanto, em um contetdo determinado; elas sé@o - necessariamente - pas-

siveis de sopesamento. (2006:576 e 577).
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infenso a critica. Dimitri Dimoulis por exemplo, pejorativamente o reconhece como
espécie de moralismo juridico, aduzindo que a supremacia e a imperatividade da
Constituicao ja eram propagadas desde Sieyées (século XVIII), que ndao ha novidade
na interpretacdo principiologica (com “absorcdo de valores politicos”), presente
desde as criticas a intepretacdo “mecanica” no século XIX; e que a expanséo da
jurisdicao constitucional ndo corresponde necessariamente a maior efetividade de
tutela dos direitos fundamentais (DIMOULIS, 2009:220 e ss.).

Humberto Avila, por sua vez, discorda de todos os marcos do movimento,
entendendo que em realidade silenciosamente promove-se a desvalorizagdo da
Constituigdo através do discurso judicial oportunista (AVILA, 2009:201).

De outro lado, Carlos Horbach tece varias criticas fundamentadas ao
neoconstitucionalismo com base nas analises hermenéuticas de Carlos Maximiliano,
a esvaziar o teor de novidade do movimento. Para ele, o brocardo summum jus,
summa injuria ja é suficiente para expor tal ideia: o mandamento de otimizacao
da interpretacdo constitucional, para sua méaxima efetividade, & brocardo do
Direito Romano que ja na sua época prevalecia sobre pensamentos divergentes
(HORBACH, 2007:87).

Talvez a grande novidade do neoconstitucionalismo seja mesmo a centralidade
da Constituicdo: a Carta como pauta geral de interpretacédo do Direito, inclusive dos
instrumentos legais anteriores a ela propria (recep¢ao constitucional).

Mas tal centralidade por sua vez nao evita perigos do ponto de vista pragmatico:
aproxima-se da Constituicdo-fundamento (ou total), que “pretende ndo somente
dirigir toda a atividade estatal, mas também moldar e definir a organiza¢do social
como um todo. A crenca na normatividade da Constituicdo atinge aqui o seu apice.”
(SILVA, 2011:124).

Para tanto, a Constituicdo-total requer um poder de interpretacdo e uma
expanséo do ativismo judicial que nao estdo imunes a abusos de toda sorte, a
retrocessos e a instauracdo de insegurancga juridica, pois a interpretacdo pode
mudar cada vez que a composicao dos grandes Tribunais se alterar (a exemplo
de inUmeros casos julgados pelo STF na ultima década e das volateis técnica de
controle constitucional criados pelos Ministros, a maioria permitindo uma modulacéo
de efeitos da (in)constitucionalidade que permite abusos do Poder Legislativo e
Executivo ao descumprirem a prépria Constituicdo com a chancela do Supremo).

Se levarmos a sério esse tipo de concepcgao [Constituicdo total], acerca
da constitucionalidade ou da inconstitucionalidade dos dispositivos
infraconstitucionais, pouco ou nada restara de autbnomo a outros campos do
direito e ao legislador infraconstitucional. As normas constitucionais, nesse
sentido, nao somente irradiardo efeitos pelos outros ramos do direito: elas
determinar&o o conteudo deles por completo. (SILVA, 2011:115)

A centralidade da Constituicao, como aplicada pelo STF e STJ, permanece
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muito problematica. Na questéao dos direitos sociais, por exemplo, a doutrina explana
sobre “minimo vital” e “proibicdo ao retrocesso” (vide RE 398.284 e MS 24.875),
mas nao raro passam a “encobrir os fatores reais e interesses legitimos que estao
por tras das questbes, dando uma conotagdo meramente juridica e abstrata a um
problema politico e democratico grave” (KAUFMANN, 2011:202).

A onipresenca da Constituicao, assim, “nao é nada mais do que a Supremacia
do jurista constitucional em relacéo a tarefa democratica dos poderes legitimamente
eleitos.” (KAUFMANN, 2011:209). Converte-se em um tipo de Ditadura do Judiciario,
“diuturnamente reforcada pelo discurso elitista e excludente da racionalidade juridica
da ponderacdo” (KAUFMANN, 2011:210).

Deveras, com Virgilio Afonso da Silva, “se todo o ordenamento juridico é
meramente um desenvolvimento do texto constitucional, o caminho para um Estado
judiciario estaria aberto, pois o legislador, como mero intérprete e concretizador
da constituicdo, ndo sobraria nenhuma liberdade de conformacédo e a atividade
jurisdicional, como forma de garantir a constituicao-fundamento, passaria a primeiro
plano. (SILVA, 2011:117)

A centralidade de uma Constituicdo total, portanto, olvida a adverténcia de
John Hart Ely: “o direito constitucional existe para aquelas situacbes em que o
governo representativo se torna suspeito, ndo para aquelas em que sabemos que
ele é digno de confianca.” (ELY, 2010: 246)

E a circunstdncia marcadamente brasileira de nao outorgar ao
Neoconstitucionalismo praticadotragcos especificos de novateoria, mas simplesmente
uma roupagem nova, o que resta evidenciado da analise de decisdées que se trara
a baila adiante, adiciona o teor problematico da “centralidade”:

Nao sendo a ‘nova hermeneutica constitucional’ uma teoria com tragos proprios,
caracteriza-se como uma formulacéo retérica que busca justificar uma realidade,
qgual seja, a extrapolacdo indevida das funcdes juridico-politicas, em especial
pelos responsaveis pela interpretacdo das leis e da Constituicdo, num claro
movimento ideoldgico” (HORBACH, 2007:88).

O resultado, sem duvida, é a producao de decisdes alheias a complexidade
dos problemas, a realidade e as potencialidades das medidas e a ingeréncia em
qguestdes politicas, de responsabilidade dos demais Poderes (como o resultado da
ADPF 101, sobre a importacao de pneus usados). Ou seja, na teoria a centralidade
da Constituicdo. Na pratica, a centralidade do Poder Judiciario, sendo o STF seu
maior catalisador e uniformizador, avido por legislar, ndo raro através do voto de
apenas seis Ministros.
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METODOS

O presente estudo constitui-se de pesquisa bibliografica e documental,
consonante a proposta inicial, sendo utilizado o método qualitativo de investigacao
cientifica, a partir da coleta de dados e decisdes do Superior Tribunal de Justica
posteriormente analisadas, mediante o uso de ferramentas de pesquisas disponiveis
na rede mundial de computadores.

O trabalho se assenta na analise circunspecta da bibliografia selecionada com
fim de explanar da forma mais clara e concisa o conceito de Neoconstitucionalismo,
suas caracteristicas, e a importante aplicacdo desses preceitos na pratica
jurisprudencial, frequentemente evocado como fundamento nas decisbes do

Tribunal superior brasileiro.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Na perspectiva teorico-doutrinaria, o Neoconstitucionalismo apresenta-se
como o movimento contemporaneo responsavel pela mudanca de paradigmas
hermenéuticos com a releitura do ordenamento juridico brasileiro. As normas
constitucionais ganharam carater vinculativo e efetividade maxima nas relacdes
publicas e privadas sobretudo no que concerne a protecao e garantias dos direitos
fundamentais do individuo e da coletividade, a exemplo da interpretacdo das normas
de Direito Civil em consonéncia com a Constituicdo Federal, no denominado Direito
Civil-Constitucional.

Desde 2008, os magistrados do Tribunal Superior vieram paulatinamente
fazendo referéncias a aplicabilidade do modelo neoconstitucional nas suas
decisdes. O foco central da discussao desse trabalho perpassa pela observacao
pontual das principais tematicas relacionadas ao Neoconstitucionalismo abordadas
nas decisdes do STJ durante os ultimos 10 anos para, por fim, analisarmos essa
evolucao constitucional em sua totalidade.

No Habeas Corpus n° 101568, publicado em maio de 2008, o relator ministro
Nilson Naves traz fundamentacéo sob a 6tica do Neoconstitucionalismo, atestando
a irradiacédo dos principios constitucionais com imediata normatividade sobre todo
o ordenamento juridico, de forma que, com a mudanc¢a do paradigma de Estado
Democratico de Direito para o Estado Constitucional de Direito, as leis estdo para
a Magna Carta, além do vinculo formal, mas numa relacédo material e substantiva.

No Agravo de Instrumento n° 1.414.348 publicado em outubro de 2011, o
ministro relator Carlos Meira aponta para a indispensabilidade da interpretacao
das normas constitucionais a partir de um viés material, e faz referéncia a Teoria

Material da Constituicao e orientagcdes do Neoconstitucionalismo em contrapartida

A (N&o) Efetividade das Ciéncias Juridicas no Brasil 2 Capitulo 19




ao Positivismo Kelseniano. Isso implica sobretudo no cuidado em que se deve
ter diante de casos concretos que negam a vigéncia de direito fundamental, tema
privilegiado nessa nova tendéncia do direito constitucional.

O mesmo ministro, na Medida Cautelar n® 019.049, em maio de 2012, ressalta
a sobreposicao de principios de ordem publica, como a fungao social e a dignidade
da pessoa humana sob qualquer norma contraria quanto a aplicagcdo, uma vez que
possuem efetividade maxima de acordo com os corolarios do Neoconstitucionalismo.

No Recurso Especial n° 275.892, de fevereiro de 2013, a relatora ministra Maria
Thereza de Assis Mourarememora em sua decisao que com o Neoconstitucionalismo
0s principios juridicos ganharam maior protagonismo na interpretacdo do direito,
subsequente ao processo de publicizagcao, tipico desse novo entendimento de
Direito Constitucional.

Em setembro de 2014, também em Recurso Especial, n° 1.480.468, o ministro
relator Humberto Martins lembra o novo paradigma Constitucional como aquele que
assegura conduta licita e, em contrapartida, repulsa ao ilicito, haja vista que valora
a permanéncia do elemento ético, leal e probo nas relagdes individuais.

A ministra relatora Diva Malerbi, em Recurso Especial n® 937.319, em julho de
2016 relembra em decisdo que com o Estado Constitucional de Direito, é inequivoca
a maxima eficacia da Constituicdo Federal e a hierarquia axiolégica entre as normas,
bem como a essencial concretizacao dos direitos fundamentais.

Na mesma linha de pensamento, o ministro relator Napole&do Nunes Maia Filho
destacou no Recurso Especial n° 1.443.569 publicado em mar¢o de 2017 que,

Na esteira do Neoconstitucionalismo, ndo ha que se falar em norma constitucional
de eficacia meramente programatica, uma vez que referido modelo axiolégico
valorativo parte da ideia central segundo a qual n&o basta limitar atividades
arbitrarias anti-isondmicas (ponto fulcral do constitucionalismo cléssico), mas se

faz imprescindivel a efetiva promocao dos direitos fundamentais. (STJ, 2017)
Ademais, dentre as decisdes selecionadas encontra-se o Recurso Especial
n° 975.034, datado de 22 de maio de 2018, da Ministra Assusete Magalhdes que
nos esclarece sobre o premente uso da técnica de ponderacdo de principios
constitucionais. Nesse julgado especifico, a relatora sopesa que muito embora
a garantia da coisa julgada esteja vinculada ao principio da seguranca juridica,
dada a primazia do formalismo valorativo e 0 Neoconstitucionalismo, o valor da
efetividade, no referido caso concreto, prevalece sobre o primeiro. Conforme as
licoes de Ronald Dworkin (2002:40/42), os principios possuem uma dimensao de
peso, o que os diferem das regras, assim, nos casos em que houver colisdo de
principios, como na decis&o acima, 0 que tiver maior peso se sobrepora ao outro,

sem que este perca a sua validade.
Recentes decisdes apontam em um novo sentido. Julgados de 2019 trazem
uma evolugcao conceitual mais concreta do termo neoconstitucionalismo, como
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€ possivel observar no Habeas Corpus n° 523.919, de outubro do referido ano.
Nessa decisdo, o ministro relator Leopoldo de Arruda Raposo (Desembargador
convocado do TJ/PE), traz em sua fundamentacdo contornos mais precisos ao
neoconstitucionalismo ao dispor que:

O Neoconstitucionalismo, cujos fundamentos histéricos e filoséficos consistem
na reconciliacdo democratica entre o direito e a ética, ocorrida apés a Segunda
Guerra Mundial, e 0 movimento pds-positivista impdem ao julgador os necessarios
cuidados quanto a hermenéutica das normas constitucionais, de modo a evitar
solucdes ab-rogantes. (STJ, 2019)

No mesmo sentido, o Recurso especial n° 1.823.311, de outubro de 2019,
proferido pela Ministra relatora Assusete Magalhaes, trata que a hermenéutica
deve estar préxima as premissas fundamentais do neoconstitucionalismo, o que
demandaria dos operadores de direito uma atuacdo que congregue a analise dos
textos juridicos aos conteudos valorativos existentes no ordenamento, nédo podendo
assim, que a norma seja interpretada de forma literal, devendo-se recorrer aos
valores morais que permeiam o texto. Essa decisdo também se torna imprescindivel
para a concretizagcdo das premissas neoconstitucionalistas ao transcrever os

ensinamentos de Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento:

Ao reconhecer a forca normativa de principios revestidos de elevada carga
axiolégica, como dignidade da pessoa humana, igualdade, Estado Democréatico
de Direito e solidariedade social, 0 neoconstitucionalismo abre as portas do
Direito para o debate moral. No paradigma neoconstitucionalista, a argumentacéo
juridica, apesar de nao se fundir com a moral, abre um significativo espaco para
ela. Por isso, se atenua a distingc&o da teoria juridica classica entre a descricdo do
Direito como ele é, e prescricdo sobre como ele deveria ser. Os juizos descritivo
e prescritivo de alguma maneira se sobrepfem, pela influéncia dos principios
e valores constitucionais impregnados de forte conteudo moral, que conferem
poder ao intérprete para buscar, em cada caso dificil, a solugdo mais justa, no
marco da ordem juridica vigente. Em outras palavras, as fronteiras entre Direito
e Moral nao sao abolidas, mas elas se tornam mais ténues e porosas, a medida
que o proprio ordenamento incorpora, No seu patamar mais elevado, principios
de Justica, que passam a ser considerados como normas vinculantes. (NETO e
SARMENTO, 2014).

Diante do exposto, observa-se certo progresso gradual no conceito
de Neoconstitucionalismo entre os doutrinadores e aplicadores do direito,
especificamente as manifestacdes do STJ. Urge que o Estado Constitucional calcado
na observéancia das normas do Texto Maior, a incidéncia de principios abrangentes
para a tutela de direitos historicamente conquistados, como a dignidade da pessoa
humana, o devido processo legal, a igualdade e isonomia. Resta, no entanto, a
concreta aplicacao desses corolarios a partir, sobretudo da vinculagao dos poderes
publicos responsaveis, sob pena de execucao dos instrumentos que combatem as
omissdes inconstitucionais ja previstos pela CF.
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CONSIDERACOES FINAIS

Aproducéao da presente pesquisa resultou na confirmacao da falta de elementos
concretos para conceituacao e aplicacdo do Neoconstitucionalismo, ratificando em
concreto as criticas doutrinarias ao modelo, acima discutidas. Essa constatacéao
adveio da comparacao feita entre as decisbes analisadas em que, como visto,
houve abordagem de pontos esparsos e diferentes do Neoconstitucionalismo com
vistas a fundamentacao de certos sentidos. A partir dos resultados, espera-se uma
futura contribuicao cientifica para analise do Neoconstitucionalismo como objeto de
deliberacdes juridicas. Ademais, € um processo lento, ainda mais na seara juridica,
mas é imprescindivel para que se possa efetivar a justica, os principios e os direitos
fundamentais que garantem a manutenc¢ao da dignidade da pessoa humana no nosso
ordenamento juridico, sem desbordar da competéncia constitucional dos Poderes e
sem o risco da inseguranca juridica nas decisdes de direitos fundamentais.
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