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TRIBUNAL FEDERAL
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho possui 0 objetivo de analisar a jurisprudéncia do 6rgao judicial supremo
do pais, guardido da carta magna da RepuUblica Federativa do Brasil, de modo a verificar-se uma
nova interpretagdo constitucional, com andlise em sua evolugéo historica, suas origens filosoficas e
0 contexto historico em que relacionado. Fala-se, agora, em neoconstitucionalismo, com uma visao
poOs-positivista, com principios de relevantes cargas axiologicas, de modo que a forca normativa da
Constituicdo é impulsionada por uma nova interpretacao.

De forma exordial, serdo levantados aspectos gerais acerca do constitucionalismo, como seu
histdrico, evolucdo e suas vertentes filosoficas que fomentaram as revolucdes que ensejaram 0S
regimes democraticos pelo mundo. Com isso, consagrar-se o constitucionalismo como responsavel
por ser 0 precursor da gama de direitos essenciais, consagrando-se normas que colocaram limites
entre 0 governante e os cidad&os.

Em um segundo momento, serdo abordadas as implicacdes do novo constitucionalismo,
mencionando 0s responsaveis por essa ruptura de paradigma, quais sejam, o intérprete, a norma e o
problema, salientando que esses sujeitos sdo dotados de poderes de interpretacdo capazes de elencar
0 melhor esclarecimento sobre a norma constitucional.

No terceiro topico, sera examinada a incidéncia da teoria neoconstitucionalista no
ordenamento patrio, sem olvidar de acostar uma visdo doutrindria critica, buscando esclarecer as
lacunas deixadas pela teoria, mas, também, observando o motivo que leva o Supremo Tribunal
Federal a fazer o uso de tal mecanismo para a concretizacdo de direitos fundamentais. A analise, ao
cabo, de julgados da Corte Suprema identificard a incidéncia do neoconstitucionalismo e quais as

consequéncias para o ordenamento juridico.
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2 O CONSTITUCIONALISMO

O constitucionalismo moderno tem como uma das suas principais caracteristicas o fato de
que as suas constituicOes sdo escritas, a fim de obter um mecanismo que barre qualquer forma
absolutista de poder. Assim, a toda evidéncia, o constitucionalismo significa um contrapeso para
frear acbes governamentais e civis que venham em detrimento dos direitos fundamentais. (LENZA,
2014).

Pode-se dizer que as revolugdes do final do século XVIII, especialmente nos Estados Unidos
e na Franca, foram as que abriram as portas do saber e do pensar que deram as bases do que se
entende hoje por constitucionalismo, com um viés de supremacia de direitos fundamentais e com o
objetivo de impor limites aos governantes.

Mas ha que se atentar que, mesmo com elementos diferentes, pode-se encontrar em
momentos da histéria mais antigos algumas nogdes do constitucionalismo. Nesse sentido, Atenas,
na Grécia, é identificada como o primeiro grande precedente de limitacdo do poder politico, um
governo de leis, ndo de homens, e de participacdo dos cidaddos nos assuntos publicos. N&o se pode
olvidar, entretanto, que havia restri¢fes, pois poucos homens eram livres, somente 0s nascidos de
pai e mée atenienses eram aqueles que tinham voz; escravos, mulheres e outras classes, ndo
participavam das deliberacbes. (BARROSO, 2018).

Para Barroso (2018, p.33), “esse ideal constitucionalista foi compartilhado por Roma, onde a
Republica se implantou em 529 a.C.” Desse modo, foram as experiéncias e ideais
constitucionalistas que tiveram origem dos gregos e sucederam sua retomada pelos romanos.

O constitucionalismo teve uma apari¢do na Idade Média e acabou por se ocultar diante dos
governos despoticos, marcados pela concentracdo de poder e abuso, de maneira que 0s prematuros
regimes constitucionais e democraticos foram repudiados. Assim, encerra-se a fase juvenil dessa
ideia de um governo de leis, de maneira que 0s governantes e seus suditos sdo mergulhados no mar
despdtico e na linha rigida do absolutismo, mantido através de atos de governos desprovidos de
legalidade.

Aproximando-se do século X, os diversos reinos anglo-saxdes espalhados pelo império
britdnico estavam sob o comando da temida Inglaterra. Ja no final do seculo XVI, a Inglaterra
estava como uma monarquia estavel e com um Estado protestante. (BARROSO, 2018). Fruto desse
amadurecimento politico historico, a estrutura do governo era composta pelo parlamento, pela coroa
e pelo governo. O diferencial estava na supremacia do parlamento, e ndo no da constituicdo, como

nos paises que admitem o controle de constitucionalidade dos atos legislativos.
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Nota-se que a Constitui¢do Inglesa ndo € escrita, porém o seu poder emana do povo, que € 0
seu titular. As concepcdes constitucionais eram mistas, 0 que proporcionava as diversas classes
sociais a participacdo equilibrada nas questdes governamentais, cabendo mencionar que a
Constituicdo do Reino Britanico ndo obedecia uma linha monarca, nem as republicas aristocraticas,
e muito menos aos regimes democraticos existentes na época. (TAVARES, 2014). Apesar das
inovacOes, como visto, a Inglaterra ndo possui (a) uma constituicao escrita, de modo que ainda nédo
se podes falar de constitucionalismo, ao menos ndo na forma que hoje visualizamos esse fenémeno.

Na Franga, como em outros varios paises, 0 modelo de governo concentrava o poder na mao
de um s6 homem, o monarca, que estabelecia um poder unificado sobre o povo, de pura
independéncia e dotado de supremacia, em que sua palavra e seus atos eram julgados e analisados
por ele mesmo, subjugando, assim, os demais e 0s submetendo ao um estado critico de existéncia.
Surge, diante desse cenario, 0 movimento que culminou com Revolucdo Francesa.

Conforme BARROSO (2018, p. 51), “mais que um evento histérico em seu enredo, a
Revolugdo Francesa desempenhou um papel simbdlico arrebatador no imaginario dos povos da
Europa e do mundo que vivia sob influéncia, no final do século XVIII”. A Revolugao foi, assim, o
despertar de um povo que vivia oprimido pelos privilégios da monarquia. Tornou-se um marco
referencial que traslada de um Estado absolutista para um liberal, mudando drasticamente o
conceito de politica, gerando efeitos até os dias atuais.

Fala-se, nessa época, em século das luzes, conhecido pelos seus feitos na area da filosofia e
da arte de pensar, que proporcionou a queda do regime absolutista da Franca. A filosofia operava de
maneira sorrateira, minando as estruturas do feudalismo e do regime absolutista, sendo que, ap6s
revoltas de plebe, as ideias da jovem burguesia francesa impuseram novos olhares e pensares sobre
politica, Estado, religido e sociedade. (MANFRED, 1965). O desprezo ao despotismo era tdo
demasiado que o Bardo de Montesquieu chegou a relatar em sua obra “O espirito das leis”
(MONTESQUIEU, 1748, p. 57) que, “nas monarquias € nos Estados despoéticos, ninguém aspira a
igualdade: os individuos das mais baixas condi¢cbes desejam sair dessas apenas para se tornar
senhores dos outros cidadaos. ”

Precisa-se ainda aqui relatar que o pensamento politico francés teve importante influéncia na
Revolucdo Americana, pois irradiou seus ideais revolucionarios, como o principio da separagdo dos
poderes e a necessidade da constituicao escrita, com especial énfase nos direitos fundamentais, para
os Estados Unidos. Sua aplicagdo no ambito social é essencial para a administracdo da politica e
controle de leis. (SARLET; MARINONI; MITIDEIRO, 2013).

Importante notar que a constitui¢do norte americana, conforme Barroso (2018, p. 46) “¢

contada pelas decisdes da suprema corte, 6rgaos supremos do Poder Judiciario, composto por nove
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membros (Justices) . Tal referéncia ocorre porque o sistema judiciario Americano tem seu
arcabouco juridico formado na base crucial do precedente. Isso ocorre, com especial relevo, porque
existe um texto constitucional breve, com clausulas gerais e abertas, que ddo a Suprema Corte um
papel privilegiado na interpretacdo e nas definigdes das instituicbes e dos valores da sociedade
americana.

Cumpre notar, por fim, que a origem do constitucionalismo formou-se aos poucos, com 0
passar dos séculos e com a evolucdo social e juridica, que davam contornos de necessidade de
novos postulados constitucionais, com énfase nos direitos fundamentais e nas garantias dos seus
individuos. Nessa linha, no proximo topico, trabalhar-se-&o os principios que reforgam a estrutura
do constitucionalismo moderno, os quais possuem uma Constituicdo dotada de forca normativa e

abarcada em principios inovadores de hermenéutica.

3 NOVOS PARADIGMAS E CATEGORIAS DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Os métodos para a interpretacdo constitucional sofreram adaptacdes com o passar dos
séculos, desvinculando o padréo tradicional do modo de interpretagdo da norma constitucional.
Porém, a grande virada da interpretacdo constitucional ocorreu com a incisdo da carga
constitucionalista trazida pelas vertentes normativas, assim ao que se refere ao intérprete, que
exercia uma funcdo meramente de revelar o conteddo da norma, e o papel fundamental
desempenhado era o pilar normativo para a concretizacdo da norma na aplicacdo no caso concreto.
(BARROSO, 2018).

Segundo a doutrina aponta, “a hermenéutica e a interpretacao juridica sdo fendmenos que
ndo se confundem, apesar de compartilharem da mesma preocupacdo. Ambas se unem e se
esforcam em torno do mesmo objetivo, que € proporcionar a todos a melhor compreensdo do
Direito.” (CUNHA JUNIOR, 2016. p. 173). Esse tinico objetivo brinda o ramo constitucional do
direito com maior auxilio na interpretacéo.

Essa vertente inovadora decorre de diversos fatores que englobam a interpretacdo da norma
constitucional, como forma de melhor compreender os fenbmenos da atualidade, que decorrem do
avanco das tecnologias, da evolucdo da sociedade, das novas formatacOes da realidade social, o que
traz para o interprete necessidades novas, que entdo necessita efetivar principios, regular colises de
normas constitucionais e, primordialmente, ter a argumentacdo como ferramenta indispenséavel para
moldar os conceitos juridicos constitucionais. (BARROSO, 2018).

Relevante mencionar que a interpretacdo constitucional € o pivd da concretizacdo e

resolucédo de problemas juridico-constitucionais, os quais se referem aos textos e circunstancias do
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caso, buscando nesse intento resolver a casuistica de uma situacdo posta. Desse modo, fica
esclarecido que a aplicacdo e a interpretacdo normativa ndo precisam ser feitas em separado do
Direito Contemporaneo, pois ndo é necessaria essa divisdo, uma vez que os atributos normativos
tém total relacdo com a realidade social. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017).

Como leciona Barroso (2018, p. 348), a guinada na interpretacdo constitucional tomou
novos rumos em funcdo da forma de gerenciar trés ferramentas juridicas elementares. Essa
interpretacdo levou em consideracdo o fator problema, que por sua vez oferece elementos faticos
sobre os quais incidird a norma, sendo que interprete deve desempenhar a fungdo técnica para ver
qual norma mais se enquadra no caso em analise.

Como afirma por Novelino, (2019, p. 64) “a doutrina pds positivista se caracteriza pela
defesa da normatividade dos principios e de sua importancia como critério de decisdo”. E notdrio o
valor dado para a norma, ndo pela forma como é estruturada, mas sim como algo que vai além e
soluciona problemas, que séo as aclamacgdes sociais.

Barroso (2018, p. 350) especifica que é indissocidvel o vinculo da interpretacdo e do
contetido a ser interpretado: “a dogmatica contemporanea ja ndo aceita o modelo importado do
positivismo cientifico de separacdo absoluta entre o sujeito da interpretacdo e objeto a ser
interpretado”. Dessa forma, fica ao encargo do interprete ndo apenas a técnica, mas tornar o
processo juridico mais préximo do direito.

E de conhecimento que as normas constitucionais possuem forca normativa e possuem
carater imperativo. A violacdo ou descumprimento acarreta nos desencadeamentos dos seus
préprios mecanismos de sancdo. (BARROSO, 2018). Ressalta-se a supremacia da Constituicao
sobre as demais leis, sendo inexorével o posto hierdrquico por ela ocupado.

No sentido de perpetuar a conformidade das leis com a Constituicdo, tendo a finalidade de
assegurar a supremacia do texto normativo constitucional e prezando pela melhor interpretacdo dos
principios juridicos constitucionais, menciona Dirley da Cunha Jinior que, “na eventual hipotese de
existirem varias interpretagdes, porém todas em conformidade com a Constitui¢do, deve-se adotar
aquela interpretacdo que seja melhor orientada para a constitui¢cdo, ou seja, que melhor realize a
Constituicao (2016, p. 201) ™.

O principio da razoabilidade ou da proporcionalidade também néo esta expresso na lei maior
e, mas tem sua sustentacdo como corolario do principio do devido processo legal. Para mais, trata-
se aqui de um excelente mecanismo de protecdo aos direitos fundamentais, pelo fato de exercer
controle sobre os atos do poder publico e ser usado como um medidor, mensurando a interpretacao
da norma para a aplicacdo no caso concreto, de modo a atingir a finalidade constitucional da norma
interpretada. (BARROSO, 2018).
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Diante do exposto, o principio da efetividade prioriza que a norma, quando aplicada, surte
efeitos no meio social de forma realmente efetiva. Desse modo, o intérprete usa esse mecanismo
juridico para moldar a norma para que essa obtenha maior eficiéncia das normas constitucionais. No
proximo capitulo analisar-se-40 as questfes pertinentes as transformacfes constitucionais e as

consequéncias juridicas da aplicagdo da teoria neoconstitucionalista.

4 NEOCOSTITUCIONALISMO A LUZ DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Diversas transformag6es ocorreram na linha do constitucionalismo, e sdo muitos os fatores
que cercaram essa evolucdo, como eventos juridico-sociais e acontecimentos histdricos, em
especial, as atrocidades da Segunda Guerra Mundial, cujos fatos deram a largada para que houvesse
um aprofundamento da preocupacdo com os direitos humanos.

Fala-se, em decorréncia desses acontecimentos, em um neoconstitucionalismo, com
irradiacdo dos valores e principios fundamentais para todo o sistema juridico. Conforme Barroso,

iSso:

Identifica, em linhas gerais, o constitucionalismo democratico do pds-guerra, desenvolvido
em uma cultura filoséfica pds-positivista, marcado pela forca normativa da Constituicéo,
pela expansdo da jurisdicdo constitucional e por uma nova hermenéutica®. Dentro dessas
balizas gerais, existem multiplas vertentes neoconstitucionalistas®®. H& quem questione a
efetiva novidade dessas ideias™. Assim como seus postulados tedricos e ideol6gicos™]...].
(BARROSO, 2018, p. 305/306).

No ambito juridico constitucional ndo se pode deixar de observar a revolucdo decorrente da
transformacdo do pensamento constitucionalista, sua interpretagdo e as novas concepgdes que
nutriram o combustivel necessario para realizagdo das mudancas drésticas, mas validas e
extremamente necessarias.

Cumpre notar que o renascimento do constitucionalismo ocorreu no Brasil por meio da
redemocratizacdo, com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que
permitiu que doutrina e jurisprudéncia produzissem uma linha de entendimento comprometida com
direitos fundamentais e com aberta divergéncia com uma posi¢do “conversadora” até entdo vigente.
(BARROSO, 2018).

O neoconstitucionalismo ¢ o nome dado por parte da doutrina para essa nova forma de
concretizacdo dos direitos fundamentais e, principalmente, pela atuacdo do Poder Judiciério, que
muitas vezes se utiliza da hermenéutica, analogia e outros ramos em busca de justificativas aptas a

concretizar esses direitos. Ressalta-se, nessa linha, que, em funcéo desse fenémeno, nem sempre as
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decisdes judiciais, em especial, da Suprema Corte, tm cunho juridico, mas todas tendem a estar
voltadas a atender os anseios sociais que o Estado deveria oferecer, mas que, por inimeras vezes, é
esquecido completamente.

No decorrer dos acontecimentos que originaram a nova linha do Direito Constitucional,
percebe-se uma mudanga no pensar dos operadores do Direito, de modo a se verificar que a norma
busca cada vez mais efetividade e ndo apenas mencdo a palavras de acalento, moldadas na
literalidade complexa, mas, sim, numa realidade que atenda aos anseios da sociedade (BARROSO,
2018).

Sobre o inicio desse momento, André Puccinelli Junior diz que “o neoconstitucionalismo,
também chamado de constitucionalismo moderno ou po6s- positivismo, nasceu assim com a missdo
de edificar um Estado Constitucional de Direito”. (PUCCINELLI JUNIOR, 2012, p.27). Assim, o
ponto de evolugdo constitucional foi no sentido de uma integralidade da obrigatoriedade de uma
raiz constitucional p6s-moderna pautada em direitos fundamentais, para que a Constituicdo tenha
forca e suas normas sejam dotadas de supremacia e imperatividade, atuando de forma a concretizar
os direitos sociais, econémicos e culturais.

Nesse mesmo sentido manifesta-se Dirley da Cunha Jdnior, que assevera que no
neoconstitucionalismo ha o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, que é o epicentro
de toda a criacdo juridica normativa, com supremacia frente aos demais atos normativos, ou seja, as
normas infraconstitucionais passam sob um teste de validade diante da norma suprema, para
analisar se estdo de acordo com seus principios € normas ja constituidas. (2016).

Com essas transformacgdes filosoficas e juridicas moldurando o escopo de Direito
Constitucional criado a partir da interpretacdo carregada de valor axiolégico para conceder
interpretacdes que ddo ensejo as minorias e desprotegidos da tutela jurisdicional, ha a aplicacdo do
chamado neoconstitucionalismo, com o que, de alguma forma, consegue-se garantir que individuos
de grupos minoritarios tenham alcangados os seus direitos.

Como menciona Raineri  Ramalho, caracteristica  bastante  associada ao
neoconstitucionalismo é a mudanca nas concepgdes até entdo vigentes acerca do principio da
separacdo de poderes, sendo o movimento acusado de desrespeitar o equilibro entre os Poderes em
favor do Judiciario, com consequente limitagdo da atividade legislativa. (RAMALHO, 2019, p. 36).
Esse balanco no principio da separagdo dos poderes € instalado no ambito juridico-constitucional,
com certa compreensao ao se buscar a protecdo de direitos fundamentais de minorias.

De fato, ha intensa critica a essa ideia de um constitucionalismo carregado de valores que
podem, por vezes, ultrapassar as fun¢des outorgadas ao Poder Judiciario. Diversos doutrinadores

dissertam sobre o neoconstitucionalismo, abordando suas falhas e criticando fortemente essa teoria,
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por romper postulados juridicos valiosos e que, uma vez enfraquecidos, poderia ocasionar diversas
circunstancias inesperadas. (RAMALHO. 2019).

Na visdo de Lénio Streck (apud Raineri Ramalho), a teoria do neoconstitucionalismo esta
pautada em diversos fatores que moldam a estrutura da aplicabilidade dos seus efeitos na nova era
do constitucionalismo, e aponta elementos ndo democraticos, como a ponderacdo e a
discricionariedade judicial (2019).

Outros doutrinadores definem a teoria do neoconstitucionalismo como uma aventura
inovadora precipitada de busca incansavel por justica e apontam como erréneo, por apresentar
diversas fragilidades, como ativismo judicial compulsério, difusdo do moralismo juridico, retdrica
vazia e passionalista, poder de hermenéutica interpretativa das normas juridicas com grau elevado
de um “modismo intelectual” que € inerente da teoria. RAMOS (apud RAMALHO, 2019).

A teoria neoconstitucionalista tem tido aplicacdo no ordenamento patrio, com o objetivo
declarado de promover direitos fundamentais e garantias constitucionais. O Supremo Tribunal
Federal tem sido ativo nesse sentido, de modo que, a partir deste momento, passa-se a analise de
julgados da Suprema Corte, com vistas a examinar aplicacdo desse novo constitucionalismo.

De inicio, cumpre trazer a tona as decisfes da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 132 e da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4277, que versam
sobre as uniBes homoafetivas. Tinha-se a finalidade, nessas agdes de controle abstrato de
constitucionalidade, de dar interpretacdo conforme a Constituicdo no que tange ao art. 1.723 do
Cadigo Civil. Diversas foram as tematicas abordadas, como a proibi¢cdo de discriminacdo das
pessoas em razdo do sexo, seja no plano da dicotomia homem e mulher (género), isto é, tanto
quanto no campo da orientacdo sexual como uma inser¢do do capitulo do constitucionalismo
fraternal, bem como a liberdade para dispor da prépria sexualidade. Fundamentos para o julgamento
foram vaérios, como clausulas pétreas, direitos fundamentais, liberdade de expressdo, autonomia da
vontade, direito a intimidade e a vida privada nos votos. Ao final, foi reconhecida a unido estavel
para casais do mesmo sexo (BRASIL, STF, 2020).

Na ADPF supracitada, para superar a previsao legal/constitucional, o tribunal aduziu que a
vedacdo desse acontecimento social e rotineiro seria fechar os olhos para a realidade, além de
cercear o espirito da Carta Magna. Em tom critico, afirma-se que, em vez do tribunal adequar a lei a
Constituicdo, preferiram 0s ministros adequar as suas visdes de mundo. Nesse sentido, “a Ministra
Carmen Lucia chega a falar que se a Constituicdo possuia um objetivo emancipatorio, ndo faria
sentido manter uma norma discriminatoria, e por isso o tribunal deveria afastar a limitacdo da unido
estavel a casais heterossexuais.” (RAMALHO, p. 158, 2019).
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O julgamento pelo Supremo do HC. 126.292, em 2016, foi na mesma linha
neoconstitucionalista, ao reconhecer a possibilidade de prisdo do réu em decorréncia de condenacéo
em segunda instancia, mesmo sem exaurimento de toda a seara de recursos. Cabe relembrar que, em
2009, houve a alteracdo do entendimento da corte, para a proibi¢do dessa prisdo em decorréncia de
condenacdo segunda instancia (HC 84.078). Na época, correram criticas de que a alteracdo
jurisprudencial era puramente politica. Nada diverso do que ocorreu em 2016, ap0s sete anos da
tese consolidada, quando novamente falou-se em motivacao politica para permitir essa modalidade
de prisdo provisoria (BRASIL, STF, 2020).

Na leitura dos votos, 0 Ministro Luis Roberto Barroso, para superar o principio da presuncéao
de inocéncia, mencionou que, mesmo com essa espécie de prisdo, ficaria assegurado o duplo grau
de jurisdicdo, ndo ferindo, assim, o devido processo legal, sendo que a materialidade ja foi
demonstrada e a autoria também. Por conseguinte, a discussdo seria somente em razdo das questdes
de direito, pois as questdes de provas e fatos ja foram sanados na primeira e segunda instancia.
Reforgou que, acaso ndo ocorresse essa segregacao, a interposicdo de recursos tornaria-se apenas
protelatoria.

Em critica a esse posicionamento, afirma-se que o sistema judicial brasileiro permite
elevado nimero de recursos e essa demanda extensiva do acusado nada mais é que o exercicio de
seu direito, pois o condenado ndo é obrigado a aceitar a condenacgdo e ndo recorrer. Se a lei permite,
pode sim utilizar-se dos mecanismos para sua defesa, de modo que esse argumento do Ministro
Barroso se postaria contra as liberdades constitucionais, Conforme Ramalho, esse foi “um
argumento claramente politico que possui o intento de inflamar a situagdo em julgamento,
revelando ainda mais o carater casuistico da decisao”. (RAMALHO, 2019, p. 178).

Outros julgados importantes nessa tematica foram os que ocorreram na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n° 26 e no Mandado de Injuncdo (MI) n® 4733, nos quais
se decidiu sobre a criminalizacdo da homofobia, equiparando. Foi enquadrada na Lei n® 7.716, de
08/01/1989, a tutela de gays, léshicas e transexuais, incriminando as condutas homofdbicas e
transfobicas, reais ou supostas, que envolvem aversdo odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de
género de alguém, por traduzirem expressdes de racismo. Houve a compreensdo de que essas
minorias, em suas dimensdes sociais, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequacéo
tipica, aos preceitos primarios de incriminagdo dos crimes de racismo. (BRASIL, STF, 2020).

Aqui se vislumbra mais um ponto de atuacdo do neoconstitucionalismo: agir quando o
legislativo é inerte. O relator do caso, Ministro Celso de Mello, afirmou que havia uma demanda

social sobre a criminalizacdo da homofobia, porém ocorria uma "evidente inércia e omissao” do
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parlamento, que por mais de 30 anos permaneceu com projetos de lei “engavetados” no Congresso
Nacional.

Dai concluiu-se que a criminalizacdo da homofobia por decisdo judicial era necessaria.
Porém, ndo sem criticas, j& que forma que ocorreu houve uma interpretacdo extensiva sobre a lei do
racismo o que fere principios basicos de interpretacdo da lei penal. Além disso, fala-se em quebra
de principios e normas constitucionais consagradas na Constituicdo, especialmente, da separacédo
dos poderes, ja que, conforme criticas, o0 Supremo Tribunal Federal acabou por criar um crime via
decis&o judicial.

Em conformidade ao exposto, nessa brevissima analise de julgados pelo Supremo Tribunal
Federal, visualiza-se que este 6rgdo € o responsavel institucional por proteger a Constituicdo
Federal e dar efetividade as suas normas, as quais irradiam seus efeitos para todo o ordenamento
juridico. Mas, por vezes, suas decisdes vao no limite, ou, quem sabe, ultrapassa-o, da sua funcao
jurisdicional, trazendo forte discussdo acerca do rompimento (ou ndo) da linha que separa 0s
poderes. Compete aos operadores do direito ficarem atentos a essa atuacdo da Corte Suprema, com

os olhos sempre voltados a fazer valer a voz da Carta Magna.

CONSIDERACOES FINAIS

O principal eixo da engrenagem do ordenamento juridico é Constituicdo Federal, que
estabelece as diretrizes elementares para a legislacdo infraconstitucional. O rol de direitos
fundamentais € constituido nesse texto constitucional, prevendo direitos e garantias individuais
coletivas, que tem como escopo limitar acdes do Estado e proteger minorias e classes com menor
representatividade.

Sdo os direitos fundamentais que permitem (ou deveriam permitir) a vivéncia dos individuos
com dignidade. No entanto, alguns direitos demanda interpretacbes e, as vezes, leis que 0s
regulamentem, diante da existéncia de normas de eficacia limitada. E aqui surge a problematica, na
medida em que alguns desses direitos permanecem sem deliberagdes e sem a chancela do Poder
Legislativo, de modo que a Corte Constitucional é chamada, inUmeras vezes, a deliberar sobre essas
matérias, que demandam discussdo acerca de terem ultrapassado ou ndo os limites do principio da
separacao dos poderes.

Para compreensdo da matéria, no primeiro tépico, foi abordado o aspecto histérico e da
evolugdo humana, abarcada no conhecimento cientifico e juridico, e também as transformacdes
sociais, as quais ajudaram a moldar a seara do constitucionalismo, movimentos essenciais para a

construcao de direitos que regrariam as civilizagcdes pelo mundo. Dentre essas evolucdes, pode-se
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citar, em especial, a Revolugédo Francesa, que, com base no iluminismo, fez a burguesia se rebelar
contra seus monarcas e despoja-los do poder despdtico, impingindo os valores da igualdade, da
fraternidade e da solidariedade, que ecoaram no surgimento do constitucionalismo moderno.

No segundo topico, analisaram-se, além da evolucéo historica e das suas consequéncias, as
implicagcdes da nova interpretagdo constitucional. O avango das tecnologias e das conjunturas
sociais fluiram em velocidade rapida e de forma impetuosa, sem que houvesse um parlamento ativo
nessas questdes, ja que o Poder Legislativo esta travado em negociacfes politicas indesejaveis,
deixando de lado os anseios sociais. Nesse sentido, segundo parcela da doutrina, é necessario que o
intérprete use de hermenéutica juridica, aproximando o direito da moral e do cunho social. Essa
comunicagdo seria primordial para que se reafirmasse a norma constitucional como o guia do
intérprete, para que a norma fosse aplicada em conformidade com as necessidades sociais.

No terceiro momento, o tema principal da pesquisa, 0 neoconstitucionalismo, foi abordado e
analisado. Em consequéncia a um Estado falido, surgiu uma nova modalidade de interpretacdo das
normas constitucionais, as quais sao responsaveis por dosar as concessdes e limites de direito que o
Estado pode exercer, protegendo, assim, seus individuos. Foi examinado que o
neoconstitucionalismo funciona como um escape para os cidaddos que tém seus direitos negados
pelo Estado, de modo que o Poder Judiciario supre lacunas existentes no ordenamento, exercendo,
assim, uma funcdo atipica, que acaba por ultrapassar os limites do principio da separacdo dos
poderes.

As jurisprudéncias acostadas na pesquisa demonstram a incidéncia da teoria aludida perante
0 Supremos Tribunal Federal, uma vez que, por vezes, desconsidera normas juridicas previamente
constituidas no texto constitucional a fim de proteger direitos fundamentais. Por esses julgados,
resulta cristalino o neoconstitucionalismo no seio da Corte Suprema, de modo a demonstrar a
importancia do Supremo Tribunal Federal na promocdo e concretizacdo de direitos fundamentais
contidos na Constituicdo, porem negados pelo Estado. Mas vale lembrar que ha um preco a ser
“pago” quando o Supremo viola normas consagradas no ordenamento, mesmo que para promover
direitos fundamentais.

Fica assim evidenciado o neoconstitucionalismo na jurisprudéncia do Supremo, de maneira
que podemos afirmar que esse tribunal, de um lado, da voz a direitos e a um povo esquecido pelas
deliberacdes politicas, os quais anseiam por justica, direitos e dignidade; de outro, visualiza-se um

abalo em postulados juridicos de extrema relevancia, em especial, a seguranca juridica.
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