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    1 PREFÁCIO




    “Neoconstituconalismo e governança eleitoral: uma crítica da intervenção judicial na competição eleitoral” é uma daquelas raras contribuições na seara jurídica capazes de enfrentar o touro pelos chifres. Sim, Lorenzo Emanuelli Furlan esboça em sua dissertação de mestrado em Direito na UFSC, sob orientação do diligente pesquisador e dileto amigo Prof Claudio Ladeira, meu ex-aluno no CPGD naquela instituição, um modelo analítico corajoso e inovador. 




    O quadro intelectual do autor é amplo (sem o apelo a grandiloquentes mega teorias e a teóricos) fundado em profícuas leituras de filosofia (Lorenzo finaliza seu doutoramento em filosofia) que lhe permitem inscrever em todos os capítulos da presente obra diálogos cruzados com a teoria do direito e com o Direito Constitucional, sempre à luz de uma sociologia do Direito perspicaz quanto às vicissitudes (mas, também virtudes) da nossa racionalidade jurídica. Dessa forma, Lorenzo força-nos a pensar fora das casinhas corporativas tradicionais o que subjaz a tantos descaminhos na ordem jurídico-política. 




    Nosso processo de racionalização em várias dimensões (jurídica, política, social, econômica etc.) é truncado, instável, pois atravessado por desarticulações e rupturas, dificultando a institucionalização daquelas esferas modernas. Lorenzo conhece os terrenos da nossa história e de suas historicidades contingenciais presentes nas entrelinhas de seus questionamentos no objeto de pesquisa. Ele pressupõe não somente os limites de uma formação social histórica tardia, vale dizer, mais complexa diante dos desafios redobrados do projeto moderno. Certa desreferencialização da Lei (cultura, normas e Instituições) tenderá a ser reforçada, se a desilusão que impera no imaginário de juristas, sobretudo, na sociedade, não for diagnosticada em face de certas ilusões que ainda rondam os ambientes profissionais do Direito. Em momentos de grande polarização, a crítica mais presente nos holofotes de certos auditórios de fundamentos do Direito encena um confronto entre neoconstitucionalistas judicialistas e garantistas tardios, embora confluam, por razões distintas, na reprodução de um Abismo entre Lei e Sociedade.1 




    São conhecidos os múltiplos obstáculos nas lutas por democratização efetiva, dentre os quais, o maior deles talvez, seja o de cariz cultural. Lorenzo é ciente dos desafios gigantescos que as próprias sociedades centrais – das quais herdamos uma dada cultura jurídica – se defrontam com o crescente e inegável divórcio entre liberalismo político e mercado, e do progresso da ultradireita. Esta opera o desmonte do Estado democrático de direito, curiosamente com a parceria de muitos de seus opositores, entre os quais os judicialistas. É o que parece ter motivado a pesquisa do autor. 




    Agora entrando no livro propriamente dito, o autor inscreve-se no coração das mais urgentes reflexões de nosso tempo. Com rigor acadêmico e coragem intelectual, Lorenzo Furlan problematiza a expansão da jurisdição eleitoral e o papel das cortes na configuração da vida política brasileira. O texto enfrenta, com clareza e densidade, os dilemas entre neoconstitucionalismo, judicialização da política e supremacia judicial, oferecendo uma análise que não apenas ilumina o presente, mas também projeta caminhos de reflexão para o futuro da democracia. Lorenzo demonstra maturidade teórica e aguda sensibilidade para os desafios institucionais que se colocam ao constitucionalismo brasileiro. Seu exame dos casos paradigmáticos do Tribunal Superior Eleitoral — da verticalização das coligações, da fidelidade partidária e da destinação de recursos às candidaturas negras — revela como decisões judiciais, tomadas em contextos específicos, alteram profundamente a representação política e a governança eleitoral.




    Este livro é mais do que uma investigação acadêmica: é uma convocação ao exercício de cidadania crítica. Ao colocar em diálogo teoria constitucional, sociologia do direito e filosofia política, o autor evidencia que a democracia não se reduz a procedimentos formais, mas exige constante vigilância quanto aos limites e às responsabilidades de cada poder do Estado.




    Leitura indispensável para juristas, cientistas sociais, estudantes e cidadãos comprometidos com a vitalidade democrática, a obra que ora se apresenta representa uma contribuição valiosa para o debate público. Em tempos de tensões institucionais, Furlan nos lembra que o direito deve servir à democracia — e não o contrário. Como assim? 




    O autor é contundente ao atribuir a certo neoconstitucionalismo a base do material teórico que desembocou no judicialismo, na medida em que vem ocorrendo, não raro ao arrepio da lei, transferência de poder das instituições democráticas (principalmente do Legislativo) para o âmbito da Corte Eleitoral. O empoderamento judicial não é exclusivo do Poder Judiciário envolvendo, desde a CF/88, um conjunto de carreiras jurídicas do sistema judicial. Lorenzo é um taxativo no objetivo de seu livro “o objetivo geral da pesquisa é descrever os elementos teóricos e institucionais que possam contribuir para compreender e desfazer a visão idealizada da Teoria Constitucional em favor de um modelo de organização social e política” Exemplos? 




    Os julgamentos no STF dos envolvidos na tentativa de golpe de 8 de junho de 2023 são a ponta do iceberg de um continente de exemplos (o autor enumera vários julgados do STF) com consequências nefastas ao tentar substituir o velho positivismo jurídico por um certo moralismo jurídico ou judicial. Daí uma indagação: a que conduz a substituição de rigor ou fidelidade a certas metodologias e teorias do Direito e da Constituição, por teses (descritivas, mas também normativas), a exemplo de interpretações “racionalizadoras” que justificam a extensão das competências e políticas dos Tribunais. Uma “racionalização” que camufla as irracionalidades (distorções entre meios e fins e suas colateralidades”), sob o ponto de vista Republicano, de um governo aristocrático ou oligárquico dos juízes, segundo o autor. 




    O judicialismo escora-se numa fonte doutrinal que se propõe a concepção específica da Constituição e da interpretação, mas se revela um modelo que pouco contribui, seja como afirmação positiva da racionalidade jurídica, como da previsibilidade e da legitimidade política. Lorenzo afirma, nesse sentido das armadilhas desse moralismo jurídico. “Respostas corretas sobre desacordos morais existem e juízes, assim como cidadãos comuns podem muito bem acessá-las. O problema é que não existe um método, uma epistemologia moral maioritariamente aceita como garantidora do conhecimento da verdade moral, no caso, aplicada ao direito, que permita aos juízes encontrar tais respostas. Talvez não seja tanto o direito que precisa da moral, mas o contrário”. Lapidar. Há mais alguns detalhes quando os efeitos reversos passam a produzir consequências perversas. 




    Cumprir a norma, produzida no parlamento, composto por pessoais eleitas pelo povo, é uma realização concreta da democracia, ao passo que substituí-la pelo voluntarismo judicial é excluir o povo (fonte de todo poder) da produção normativa. O poder da “Razão sem o voto”, a tese conhecida da lavra do Ministro Barroso do STF, causa muito mais curto-circuitos hermenêuticos que sólidos sentidos para uma segurança jurídica menos vulnerável aos arcaísmos pré-modernos, a exemplo da emergência de formas dominação carismática no Direito sobrepostas à dominação racional. Nesse erro incidirão, sem má fé alguma, muitos operadores do direito do Movimento Direito Alternativo (MDA). A má fé tem o registro na republiqueta de Curitiba, com o delírio coletivo da equipe encarnada na figura por Sérgio Moro, caricatura de um mau juiz. 




    Esse voluntarismo-subjetivista estudado por Marcelo Peregrino2, de fundo moral, fez com que o poder judiciário rompesse, não raramente, com os limites entre o direito e a política. Tal fato é pouco percebido criticamente quanto aos seus efeitos previsíveis e imprevisíveis na ordem social, ou simplesmente, tomado como um mal necessário diante da escalada da extrema direita e com ela da ala fascista e mesmo nazifascista. Afinal, as forças da ultradireita pululam mundo afora, ocupando os espaços perdidos pela direita liberal democrática, incrédula pela traição sofrida na história, por do fim a um casamento eterno entre mercado e Estado de direito. A essa direita liberal esvaziada, conjuga-se uma esquerda tradicional, dividida segundo dois equívocos históricos: aquela do oportunismo transformista, ou conquista do estado para “domesticar o Capital”3, típicos dos socialismos de governabilidade, e aquela tendência “revolucionária” mais ou menos vinculada ao marxismo ortodoxo, sem grande expressão na organização de movimentos sociais e no âmbito da representação eleitoral. A percepção mais grave e preocupante de que algo vai mal quando às instituições jurídicas e políticas não está localizada somente nas elites, mas no senso comum de milhões de indivíduos e grupos sociais. Esses importantes segmentos da estrutura social são levados, por desinformação, má formação ou notícias falsas, a um profundo sentimento de injustiça, insegurança, medo. Daí os terrenos propícios à emergência de lideranças populistas autocráticas de todas as cores. 




    Grandes constitucionalistas são ovacionados ao justificar a legitimidade absoluta do STF ao levar a cabo o julgamento dos acusados de tentativa de golpe e outros crimes. O apoio incondicional de juristas democratas na naturalização da coincidência – extraordinária – de Alexandre de Moraes como vítima, instrutor e julgador dos processos ajuda ou deteriora a legitimação do imaginário Republicano? 




    Além disso, o STF se porta muito mal, na maneira de sentir de milhões de brasileiros. Há ministros legitimamente empresários, organizadores de congressos, e outros com esposas advogando no exercício de um direito legal de exercício profissional, outros aparentemente envolvidos diretamente na indicação para nomeação de desembargadores, enfim, agindo sem o devido cuidado (respeito) aos signos do juiz e dos princípios de Bangalore, quando da análise de cada um dos atributos da jurisdição. 




    Este trabalho de Lorenzo Furlan já nasce clássico. Ajudará aos interessados na problematização crítica apropriada ao direito (em vários campos) em tempos de transformações tão céleres quanto de difícil compreensão, pistas sobre a relação visceral entre embotamento da inteligência e sociedade estilhaçado. Quiçá a biruta jurídica possa ser renorteada a partir da leitura atenta das reflexões oferecidas ao público de juristas e não juristas dispostos a mudar perspectivas e mergulhar mais efetivamente da defesa e efetividade da Lei.




    Boa leitura a todos. 




    Florianópolis, 7.9.25




    Prof. Dr. Edmundo Arruda Lima Júnior




    Professor Titular aposentado de Sociologia do Direito da Universidade Federal de Santa Catarina. Doutor pela Université Catholique de Louvain (1991). 




    




    

      

        	1 C.f: ARRUDA, Edmundo Jr. O Direito no Abismo. Da desreferencialização institucional da Lei. Florianopolis: Editora Atual. 2025.





        	2 FERREIRA, Marcelo Ramos Peregrino. Da democracia de partidos à autocracia judicial: o caso brasileiro no divã. Tese. Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade de Santa Catarina. 2019.





        	3 ARRUDA, Edmundo Jr. O Direito no Abismo. Da desreferencialização institucional da Lei. Florianopolis: Editora Atual. 2025.



      


    


  




  

    2 PREFÁCIO DO AUTOR À PRIMEIRA EDIÇÃO




    Este livro é fruto da minha pesquisa de dissertação, apresentada junto ao Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade de Santa Catarina em julho de 2021. No mês de agosto de 2021 submeti o arquivo para a Biblioteca Central da UFSC e pedi sigilo, uma vez que já tinha iniciado as conversas com a Editora Dialética para realizar a publicação do trabalho na forma de livro acadêmico. Por que demorei mais de três anos para efetivar a publicação: é sobre isso que pretendo destinar algumas palavras.




    Assim que me formei no mestrado em Direito, entrei na graduação em Filosofia. Ingressar no bacharelado em Filosofia não foi algo que fiz pela mera vontade de ter duas graduações: algo que se assemelharia a autotortura. Porém, se tomássemos como critério de felicidade o prazer intelectual, então certamente esse critério seria satisfeito por aquilo que vive nesse processo de formação acadêmica. Meu direcionamento à Filosofia, em geral, e à Ética, Filosofia Política e Filosofia do Direito, no particular, envolveu razões de caráter pessoal, mas, também, razões de caráter acadêmico, pois minha pesquisa já possuiu uma natureza filosófica. Desde 2013, quando iniciei minha trajetória no curso de Direito no Complexo de Ensino Superior de Santa Catarina, hoje Universidade (CESUSC), minhas inquietações sobre o Direito apresentavam mais para questões filosóficas e de natureza zetética que propriamente dogmática, embora também tenha meu comprometimento com as disciplinas desta natureza. O trabalho de conclusão de curso em Direito teve como objeto um projeto de reforma administrativa, que deixou de ser somente uma realidade teórica e se tornou realidade empírica pela institucionalização pela Administração Pública de um Município do Estado de Santa Catarina. Mas era um trabalho cujo fundamento era filosófico. No mestrado, a dissertação, que dá corpo a este livro, mais que a monografia, versou sobre um problema fundamentalmente filosófico: a crítica da legitimidade da expansão das competências da autoridade judiciária racionalizada pelo neoconstitucionalismo. Então, depois de ingressar no bacharelado em Filosofia, o que fiz em setembro de 2021, também submeti um projeto de pesquisa para o Doutorado no Programa de Pós-Graduação em Filosofia da UFSC. E, então, cursando o bacharelado e o doutorado em Filosofia, tornou-se mais difícil de fechar o livro. No doutorado, sob orientação do professor Aylton Barbieri Durão, cujos ensinamentos ultrapassam a dimensão acadêmica e se alcançam a dimensão de como viver a vida, pude adquirir conhecimentos e corrigir crenças que considerava além de verdadeiras justificadas. Desde 2021, passei a estudar, com mais profundidade, tanto os clássicos do pensamento filosófico sobre o bem, a justiça, o direito e o poder, quanto atravessei discussões complexas sobre as questões do belo, da verdade, do conhecimento e o problema da questão do ser. Ou seja, atravessei as várias áreas da Filosofia, o que me fez enxergar, sem a ironia do pai da Filosofia Ocidental, que eu só sei que nada sei. Com o que vim aprendendo desde então, foi difícil deixar a dissertação intacta. Daí propôs alguns acréscimos e retificações no texto.




    Tive que dar um ponto final para lançar o livro. Ao leitor e à leitora, espero que o livro contribua para despertar o interesse na crítica teórica e institucional do direito e, quem sabe, fomentar uma cultura intelectual e acadêmica questionadora das crenças limitadadora de uma concepção crítica da Constituição e da atividade de interpretação e aplicação do direito. Lembro, contudo, que o momento histórico em que vivemos no momento da publicação do livro é diferente daquele em que vivíamos quando defendi a versão final da dissertação. Nesse momento histórico, tendo em vista o quadro constitucional do Brasil, é imperioso vislumbrar que, de uma maneira ou de outra, a politização da Justiça – consequência inelutável de um modelo de Estado de direito no qual o Poder Judiciário é aparelhado institucionalmente com competências e procedimentos para servir de árbitro dos conflitos políticos, morais e éticos da sociedade –, em algum sentido tem produzido efeitos positivos, o que nos permite refletir tanto sobre a validade factual, como a legitimidade ou aceitabilidade dos meios utilizados desse tipo de ação judicial. No caso da jurisdição constitucional ou do Tribunal Superior Eleitoral, a atividade é política. E, se a natureza dessas ações é política, não há muito para onde fugir, a não ser reconhecer que, queiramos ou não, legítima ou não, acontece e continuará acontecendo à medida mesma que os conflitos políticos precisam de algum tipo de resolução. Mais ainda, no caso da Corte, a política interna soma-se com a política internacional e seus membros principais passam a afirmar pretensões políticas sobre assuntos de diplomacia. Porém, como atores políticos, em alguns casos, os juízes têm tido um desempenho político melhor ou igual aos mais relevantes atores do sistema representativo constitucional. Joga quem sabe; e quem sabe jogar melhor deve ser titular. Ou não? Que o livro sirva para iniciar essa reflexão, a qual é problema perene e deverá sempre ser repensado depois da reflexão crítica.


  




  

    3 INTRODUÇÃO




    A pesquisa analisará a transferência do poder do âmbito das instituições democráticas para o âmbito da Corte Eleitoral. A judicialização da política é um termo bastante conhecido do imaginário constitucional brasileiro e tem sido associado com o que se convencionou chamar de neoconstitucionalismo. O neoconstitucionalismo produziu efeitos nas distribuições dos saberes e das práticas jurídicas no Brasil desde a primeira década pós redemocratização e, principalmente, ao longo da primeira década dos anos 2000. Muitos trabalhos foram publicados para entender o que seria o neoconstitucionalismo e até que ponto pode se relacionar com a ideia de democracia, o que mostra a própria relevância deste suposto conjunto para o debate acadêmico. Ainda, existem atores importantes do sistema jurídico que adotam o neoconstitucionalismo como uma fonte epistêmica de justificação para o conhecimento jurídico e para a prática da jurisprudência. Mas, ainda assim, vale a pergunta: depois de tantas pesquisas, há alguma necessidade de se debruçar sobre a temática? Quer dizer, se o neoconstitucionalismo já foi objeto de tantos estudos, então por que ainda interessa à agenda de pesquisas da Teoria Constitucional brasileira lhe prestar espaço da investigação acadêmica?




    Ora, se muito já foi escrito, então seria possível indicar que não há mais tantas questões e pontos inovadores sobre o assunto – e talvez não haja mesmo. Este trabalho não tem a pretensão de fazer uma sistematização de todo o debate do neoconstitucionalismo, senão demonstrar que a transferência do poder para as instituições judiciais, em geral, e para a Corte Eleitora, no particular, tem grande contribuição da maneira como esse conjunto heterogêneo de teses sobre a Constituição e a interpretação constitucional e legal se colocou na cultura jurídico-política do país. Por mais que a sua “década de ouro” já tenha passado, de modo que o termo pode ter caído em um certo ostracismo, ainda hoje se tem percebido possíveis efeitos das teses na aplicação-interpretação do Direito, sobremaneira, como dito, nas práticas do controle judicial da política por parte de algumas personalidades relevantes das instituições do sistema de administração da justiça, desde advogados (privados e públicos), membros do Ministério Público e juízes, inclusive, Ministros do Supremo Tribunal Federal, muitos dos quais defendem diuturnamente as teses constitutivas do neoconstitucionalismo. A relevância prática do neoconstitucionalismo, para a expansão das competências políticas, não só da jurisdição constitucional, mas, precisamente, da Justiça Eleitoral, e as correlatas competências de governança eleitoral para o âmbito da Justiça Eleitoral, ainda torna necessário o estudo crítico das teorias constitucionais que procuram dar roupagem a ações políticas praticadas pelos próprios atores do Poder Judiciário. Neste caso, após a promulgação da ordem constitucional de 1988, especialmente desde a década de 2000, a Justiça Eleitoral tem intervindo de maneira decisiva na política democrática brasileira, em especial, na competição política e eleitoral, tendo como marco normativo a ordem constitucional formal de 1988.




    Em uma declaração, o problema é o seguinte: qual é a contribuição do neoconstitucionalismo para a judicialização da política em matéria de direito eleitoral? Existem variáveis que podem influenciar na conclusão, muitas das quais não terei controle, por isso, a hipótese inicial serve mais como ponto de partida que como resposta final ou definitiva à questão. A hipótese provisória é a seguinte. Se o neoconstitucionalismo contribuiu de alguma forma, então foi como um conjunto de teses que permitem não só emponderar os juízes pelas vias interpretativas do ordenamento jurídico, como racionalizar posteriormente a expansão institucional das competências políticas dos tribunais, através de uma série de argumentos de caráter principiológico. Esses argumentos partem da visão idealizada, segundo a qual os juízes devem possuir a palavra decisiva acerca dos desacordos políticos sobre as condições formais ou materiais da competição eleitoral. A partir de uma base fixada na Teoria Constitucional que se pode identificar como constitucionalismo político, o objetivo geral da pesquisa é descrever os elementos teóricos e institucionais que possam contribuir para compreender e desfazer a visão idealizada da Teoria Constitucional em favor de um modelo de organização política e social protagonizado pela elite judicial.




    O Capítulo 1 destinar-se-á a entender o que é o neoconstitucionalismo, é dizer, descrever as informações que possam contribuir para entender as principais teses do neoconstitucionalismo e, também, os argumentos principais das críticas. Para que o neoconstitucionalismo seja algo, ou, melhor, para que seja compreendido como uma doutrina normativa da Constituição, é necessário estabelecer uma relação com outros enfoques doutrinários antagônicos, o que significa dizer, é preciso dizer o que ele não é. Nesse passo, o neoconstitucionalismo pode ser apresentado de diversas formas: ou pode ser uma variação do moralismo judicial, uma autêntica alternativa ao positivismo jurídico em sentido estrito; pode, de outro lado, ser negado enquanto uma alternativa ao positivismo jurídico em sentido estrito. A melhor forma de entender o problema é a partir das teses seminais da professora Susanna Pozzolo.




    O Capítulo 1 também será o espaço dedicado a criticar o neoconstitucionalismo. Nele, não só mostrarei de que maneira ele depende do positivismo jurídico para ter existência na linguagem jurídica, como também será o momento de justificar a tese central, do ponto de vista teórico.




    Mas é claro que nem tudo é neoconstitucionalismo e Teoria Constitucional. A tese precisa ser colocada em um contexto teórico-institucional. O modo como a governança eleitoral é desenhada institucionalmente impacta nas ações dos atores políticos e facilita a junção entre o aspecto cultural e do pensamento neoconstitucionalista e a efetiva ação dos atores políticos investidos de competência e autoridade para conduzir procedimentos. Os atores do jogo democrático não são estimulados ou motivados a agir de maneira supremacista em todos os campos. Existem campos institucionais que podem trazer mais incentivos para tal tipo de comportamento: é o caso da atividade da governança eleitoral. O objetivo específico do Capítulo 2 é compreender o que é a governança eleitoral e como se dá tal processo que, de sua vez, repercute nas ações dos juízes, aparelhando-lhes com instrumentos ‘jurídicos” sob os quais exercem suas competências. Para compreender isso, será preciso, antes, fixar as bases mínimas sobre as quais a governança eleitoral como um processo complexo se manifesta. Essas bases são as do regime político da democracia ou governo representativo. Neste Capítulo, será preciso lidar com algumas variáveis que sugerem fatores institucionais e políticos da própria governança eleitoral como fatores que incentivam o “empoderamento” dos juízes.




    O Capítulo 3 terá como objetivos específicos não só descrever os votos e suas fundamentações em três casos representativos da história da democracia constitucional brasileira, como, também, e a partir do que foi desenvolvido no Capítulo 1 e 2, criticar a postura dos juízes. Procurar-se-á relacionar os aspectos teóricos do neoconstitucionalismo e da governança eleitoral no modelo brasileiro com base em materiais empíricos, os quais servirão como experiências e demarcarão o alcance do trabalho. Como material empírico da dissertação, tratar-se-á de analisar criticamente três casos bastante conhecidos e relevantes do imaginário jurídico brasileiro.




    O primeiro caso representativo remete ao ano de 2002, quando o procedimento de consulta foi utilizado para deliberar sobre a questão de se o modelo de coligações partidárias do sistema representativo é a melhor saída para o próprio desenvolvimento do sistema, e, depois, a resolução incorporou a regra segundo a qual as coligações assimétricas estão proibidas (caso da verticalização partidária). A questão era saber se os partidos poderiam articular coligação nas eleições presidenciais, mas antagonizarem nos pleitos majoritários que se formam nos Estados-membros (Senadores e Governadores) e proporcional (Deputado Federal). Esse caso é muito interessante e seu estudo se justifica pela relevância da intervenção judicial via consultiva e regulamentar sobre a realidade política: enquanto a prática política era, historicamente, feita com base na permissão das coligações assimétricas, o Direito resolveu dizer, poucos meses antes das eleições gerais, que ela deveria ser simétrica.




    O segundo caso aconteceu cinco anos depois, em 2007, e tratou de outra questão de moralidade política do sistema representativo debatida, respondida e normatizada pelos Ministros em via consultiva: saber se migração partidária deve ser possível e em que hipóteses um trânsfuga partidário pode ser considerado infiel e, portanto, perder o mandato representativo por infidelidade partidária (caso da fidelidade partidária). Esse caso é ainda mais interessante e justificado para a análise. Os Ministros se colocaram nas posições de protagonismo democrático para diminuir a migração partidária e, consequentemente, a fragmentação do Poder na Câmara dos Deputados, um problema que a própria política partidária teve e ainda tem dificuldade de encarar. Aqui, os juízes simplesmente criaram hipótese de perda de mandato representativo, a principal plataforma que vincula os representantes aos representados na democracia minimalista, ou, em outros termos, criaram restrições ao direito de representação política a despeito do devido processo legislativo.




    O terceiro caso é do ano de 2020, quando o Tribunal criou a obrigação política de destinação de recursos específicos para candidaturas de pessoas pretas, sob a defesa do direito de igualdade, pedra de toque da democracia (caso da destinação de recursos). Esse caso é muito relevante por tratar de um problema que afeta a própria qualidade da democracia constitucional: a desigualdade política das pessoas negras. Apesar de a população negra compor a maioria da população brasileira, sua participação da política não se dá em proporção da sua importância demográfica e social e, pior, a sua participação na política não se dá em proporção a importância social e econômica. Desde a colonização do país, tem-se uma dívida com a população das pessoas negras, tendo em vista o fato de que o escravagismo foi um motor da economia da Colônia e do Império. Esse passado escravagista produz efeitos no agregado até o presente, dando razão a se falar em um racismo estrutural. Procurar-se-á oferecer alguns elementos para responder a duas questões específicas envolvendo os casos, relacionadas com a reconstrução ou desconstrução da crítica teórica do assim chamado neoconstitucionalismo: i) o procedimento de consulta, da forma como utilizado nos casos, é meio legítimo do ponto de vista constitucional? ii) as respostas das consultas e as resoluções correlatas foram eficazes para atingir as finalidades constitucionais às quais procuraram fomentar? E que impactos esses casos trazem para a definição da natureza e das funções consultiva e normativa da Justiça Eleitoral?




    As experiências poderão se compatibilizar ou corresponder com as suposições iniciais. A perspectiva adotada pressupõe que o trabalho procurará responder a problemas práticos, observados como fenômenos do Direito, a partir de discussões teóricas. Contudo, sabe-se que o método indutivo sofre algumas críticas, a exemplo do problema da demarcação. Portanto, demarcou-se esta dissertação a partir de um grupo de casos restrito, embora representativo pela evidente interferência da autoridade judicial na política. Talvez isso faça com que se “vença” o problema da demarcação, ou não: afinal, à medida da aplicação do método indutivo, nota-se que se pode demarcar as temáticas de estudo e as problemáticas de forma mais específica em um processo que dificilmente alcança o ponto final.




    Aceita-se que, quando se seleciona um dado material ou conjunto de materiais para estudo, como com o corpus jurisprudencial aqui selecionado, tal ato de escolha pressupõe uma certa valoração prévia. Enquanto pesquisador e participante do Direito, especialmente do Direito e da Teoria Constitucional, sou membro do Grupo de Pesquisa em Constitucionalismo Político, liderado pelo professor Cláudio Oliveira. O Grupo de Pesquisa em Constitucionalismo Político assume a proposta de criticar o que consideramos ser o constitucionalismo hegemônico no país, ao menos, desde os anos de 1990, até as duas décadas iniciais dos anos 2000, o dito neoconstitucionalismo. A linguagem comum ou natural desse trabalho é a linguagem das referências teóricas estudadas no e pelos membros do grupo durante os anos de realização desta pesquisa, sobremodo, depois das discussões sobre essas referências e sobre casos concretos nos encontros. Este é o “lugar de fala” do acadêmico, interessado em investigar os constitucionalismos, as concepções de moralidade e democracia, enfim, alguns dos problemas constitucionais relevantes da contemporaneidade. Antes de tudo, é o lugar de um cidadão que acredita que, depois de duas décadas de judicialização da política e politização da justiça exacerbadas no Brasil, mais do que nunca, é necessário oferecer fundamentos críticos para desconstruir a idolatria à governança dos juízes, em suas capacidades mitológicas de proteger e promover os direitos e a democracia constitucional.


  




  

    4 NEOCONSTITUCIONALISMO E SUAS CRÍTICAS




    Este é o Capítulo cujo objeto é tratar do neoconstitucionalismo e de algumas críticas que lhe podem ser dirigidas. A hipótese central do trabalho consiste em sustentar que o tal suposto paradigma constitucional indicado apresenta-se como conjunto de teses heterogêneas, através das quais, para aquém do rigor analítico ou conceitual exigido por qualquer Teoria Constitucional, Ética, Filosofia Política e do Direito etc., procura racionalizar a expansão da autoridade judicial sobre as instituições democráticas, em geral, e, no particular, sobre o Legislativo. Neste Capítulo, tratar-se-á de mostrar que teses são essas. À medida do transcurso do Capítulo, constatar-se-á como a questão do rigor ou precisão conceitual não é o ponto fraco para tal suposto paradigma, mas uma condição para que se tornasse hegemônico em sistemas jurídico-constitucionais, a exemplo, sobretudo, do caso constitucional brasileiro. Essa tarefa será realizada nos itens 4.1, no qual apresentarei uma visão geral dos antecedentes do neoconstitucionalismo; 4.2, em que entrarei na caracterização do neoconstitucionalismo, a partir das referências centrais desse conjunto. Depois, a partir do item 4.3, enfrentarei o adversário, na medida em que apresentarei e justificarei as críticas, algumas das quais já bem conhecidas, mostrando que, por meio de tal perspectiva crítica, sob os conceitos e elementos teóricos e fundamentos do aparente paradigma, desvela-se uma linguagem especializada que serve para racionalizar a expansão do poder para o âmbito das instituições judiciais em detrimento das instituições representativas e democráticas.




    O leitor especializado na matéria pode até considerar que estou criando um adversário teórico em sua versão mais “fraca”, no sentido de apresentar alguma sorte de falácia do “espantalho”, para tornar o trabalho da crítica uma tarefa tão fácil quanto tirar doce de criança. Isso é o que uma parte da comunidade filosófica acusa, entre tantos, Dworkin: teria este último construído uma versão caricaturada do positivismo jurídico de Hart. Poder-se-ia replicar tal ponto a minha reconstrução racional do neoconstitucionalismo. Mas o leitor logo verá que o “ser” do neoconstitucionalismo é exatamente o do “espantalho”: ontologicamente, não passa de um conjunto fraco de teses advindas de marcos filosóficos que, se apurados, não constituem uma fácil unidade a ponto de se sustentar como paradigma, no sentido descritivo desse último conceito. Mas tentarei fazer o máximo para deixar o “espantalho” robusto teoricamente, o suficiente para que a crítica não o derrube com um simples assopro, e, sim, para que só possa varrê-lo da mesma forma (ainda que trágica) com a qual um furacão derruba elementos materiais da terra por onde passa.




    4.1 Visão geral sobre os antecedentes do neoconstitucionalismo




    O surgimento do neoconstitucionalismo é um tanto controverso, sendo que é difícil precisar ou demarcar exatamente quando, em que lugar e, mais ainda, quem teria sido o responsável por cunhar tal termo. A proposta de entendimento desse conjunto de teses aqui apresentada, como ver-se-á na próxima subseção, colocará o trabalho da professora Susanna Pozzolo o ponto de partida. O fato é que após a segunda guerra mundial, com as reconstruções das teorias e filosofias do direito, da política, ética, e tantos outros campos do conhecimento filosófico e jurídico, sociológico etc., parte dos autores começaram a pensar em outro paradigma para o Direito Constitucional. O neoconstitucionalismo, além de ser tomado como um conceito expressivo desses movimentos, almeja mais: procura significar o paradigma constitucional pós-contemporâneo. O conceito de paradigma deve ser utilizado com cuidado, quando mais nesse primeiro momento desse trabalho. Seguindo Thomas Kuhn, o conceito de paradigma consiste em uma linguagem apta a apresentar um problema e uma hipótese ou solução correlata, dentro de um campo da ciência e do conhecimento, como modelo, cuja validade universal é reconhecida, provisoriamente, pelos membros da comunidade científica relacionada. Mas Kuhn mostrou outra imagem da constituição de um paradigma, que não é um processo em que um “gênio”, sozinho, separado, atomizado, isolado da comunidade geral da qual faz parte, e da comunidade científica em particular, capaz de chegar a uma solução apta a dar azo a toda uma nova linguagem e gramática especializada para tratar de um problema científico. Esse tipo de “gênio” que sozinho chega a “eureca” da ciência não passa de uma caricatura contada no ensino fundamental e médio. Pelo contrário, o processo de constituição formação de um novo paradigma é parte de um processo histórico mais amplo, influenciado por inúmeras variáveis, e é produto de esforços coletivos, de comunicações entre agentes relevantes do processo científico-histórico.4




    Assim, também, é com a Filosofia e com a Teoria e Direito Constitucional, no geral, e com o neoconstitucionalismo no particular. Porém, como veremos, não há bem um paradigma alternativo a dualidade positivismo jurídico/jusnaturalismo. O próprio conceito de paradigma, tal como Kuhn o concebeu, só pode ser aplicado a outras áreas, como a Filosofia, Teoria do Direito, Direito Constitucional etc., com a ressalva de necessariamente diminuir sua compreensão descritiva. Seja como for, muita coisa aconteceu no âmbito da Filosofia Política, Ética, Filosofia do Direito, Teoria e Direito Constitucional após a segunda guerra mundial, de modo que seria impraticável propor, em um item geral, alguma reconstrução racional desses acontecimentos históricos e teóricos que anteciparam a formação do neoconstitucionalismo. E nem é esse o caso da proposta aqui apresentada.




    Todavia, alguns elementos, conceitos prévios e concepções teóricas podem e devem ser apresentadas para entender um pouco melhor o que antecedeu o surgimento daquele termo. A começar pelo adversário do neoconstitucionalismo: o positivismo jurídico. Esse enquadramento do neoconstitucionalismo em relação ao positivismo jurídico, o qual, como será mostrado no próximo tópico, faz parte da tese de uma autora central para a afirmação do suposto paradigma constitucional em questão, reporta-nos a uma ontologia5 do positivismo jurídico. Seguramente, parto de uma proposta do século XX, para não ter de fugir tanto para a história dos conceitos e retomar uma perspectiva não geral, mas detalhada, do surgimento do positivismo jurídico, o que remontaria ao contratualismo moderno, a começar por Thomas Hobbes já no século XVII. A questão ontológica por excelência é a do “ser” e remonta ao tempo da filosofia antiga ocidental, pré-socrática.




    Nesse sentido, o “ser” do positivismo jurídico pode ser compreendido tendo como ponto de partida uma caracterização do século XX, amplamente mobilizada e aceita pelos pesquisadores do direito, para iniciar a aproximação teórica. Essa proposta de caracterização do positivismo jurídico pode ser depreendida do estudo seminal de Norberto Bobbio da década de 1960. Bobbio conclui que o positivismo jurídico, por muito tempo a “filosofia dos juristas”, possui algumas características que o levam a ser compreendido conceitualmente em três sentidos: (i) método – o positivismo jurídico como método consiste em formas de conhecer o Direito, partindo da tese epistemológica amplamente aceita, segundo a qual o Direito é uma questão de fato social; (ii) teoria – o positivismo jurídico consiste em uma ordenação de proposições acerca dos caracteres do Direito (validade, coação, imperatividade, coerência, subsunção etc.), cada qual suportando teses específicas, do que se propõe uma subdivisão, entre uma teoria do positivismo jurídico em sentido estrito e em sentido amplo; e (iii) ideologia – o positivismo jurídico como ideologia consiste em uma visão sobre o Direito e o Estado de Direito, que se subdivide em um viés extremista e um viés moderado.6




    Grande parte das teorias do direito, não só positivistas, aceita que o direito é um fato social, isto é, o direito positivo é factual. Ou seja, se falássemos de uma dualidade metafísica, a exemplo da dualidade proposta por Kant, entre numênico e fenomênico, o direto estaria neste último. O ponto de partida de considerar o objeto do direito como a ordem jurídica positivada, seja por meio formal, documentos escritos, como na tradição jurídica romano-germânica, a exemplo das Constituições, leis, atos administrativos, decisões judicias etc., é assumido até mesmo por jusnaturalistas. O que é jusnaturalismo? Assim como o neoconstitucionalismo apresenta-se como negação (seja parcial ou total) do positivismo jurídico, este último se contrapõe ao que se convencionou chamar de jusnaturalismo. Essa contraposição dá-se porque o positivismo jurídico, indo além da tese do fato social, defende a ideia de que o direito positivo é neutro epistemologicamente (neutralidade axiológica é um mito, mas, bem, falemos de neutralidade enquanto imparcialidade) em relação aos valores e normas morais de uma dada comunidade sobre a qual se propõe direito positivo valido e legítimo.7




    Nem todo positivismo jurídico, além disso, assume a tese da desvinculação epistêmica plena entre direito, ética e moral. Estabeleceu-se a distinção entre o positivismo descritivo, uma concepção do que o direito é, e o positivismo normativo, uma concepção, que, embora parta ou de uma ontologia do direito pressuposta, ou pelo menos assume a tese do fato social, foca-se em dizer o direito deve ou deveria ser. Ambos as espécies compartilham a tese epistemológica do direito enquanto manifestação de algum tipo de fato social, portanto, no começo, o positivismo descritivo – ao qual o filósofo neozelandês indicou como referência a teoria pura de Hans Kelsen –, é sempre o ponto de partida.8




    Diferentemente do positivismo jurídico que concebe o direito como objeto de uma ciência, e divide as tarefas entre cientistas do direito e operadores, o positivismo jurídico normativo não procura se afastar de todo e qualquer tipo de influência dos juízos morais – e da moral mesma – na definição ou caracterização da forma jurídica.9 




    Daí que outra tese central do positivismo jurídico, como teoria do direito, sustenta que o direito não precisa da intermediação dos juízos morais para ser identificado, de modo que os elementos de validade da forma jurídica não precisam ser considerados também do ponto de vista da observância de alguma moralidade pressuposta (metafisicamente ou não). Para conhecer o direito, bem como para aplica-lo, basta conhecer os elementos positivos e as fontes sociais de produção do direito positivo.10




    Kelsen é a referência do positivismo jurídico para a tradição romano-germânica, assim como Herbert L. Hart o é para a tradição da filosofia analítica anglo-saxônica. Jeremy Waldron afirmou que o positivismo descritivo, que se sustenta neutro do ponto de vista epistemológico, enquanto o positivismo normativo é ele mesmo uma posição moral, porque sustenta a desvinculação entre direito e moral com base em argumentos de moralidade política. Kelsen é neokantiano. Embora pareça não pressupor a mesma dualidade metafísica da Crítica da Razão Pura, Kelsen considera o direito como objeto da ciência do direito enquanto um objeto fenomênico, pois advindo da experiência de uma ordem positiva. Mas esse objeto sobe ou transcende para o plano normativo somente pelo fato de que, a partir do que o direito é – isto é, os enunciados normativos, que são objeto não dos operadores do direito, mas dos cientistas do direito, transformam-se, pelos atos daqueles, em normas, portanto, o “ser” passa ao “dever-ser” por meio das atividades práticas dos operadores –, há de se retirar um comando normativo, a norma jurídica, que “liga” os pressupostos do enunciado normativo às consequências sancionatórias e, assim, imputa tais consequências a algum ato humano factual.




    Estaria por invadir o Capítulo 1 da prévia da minha tese se aprofundasse os problemas desse tipo de teoria do direito. Só vou adiantar um ponto, o qual abordarei com maior precisão conceitual na tese mesma. Kelsen tem inúmeras dificuldades para sustentar o direito como ciência. Eu não assumo que o direito seja uma ciência em relação de continuidade com o paradigma da ciência empírica, como é o modo dogmático de conceber esse direito, a exemplo do nome que o Departamento de Direito leva – Centro de Ciências Jurídicas – o que coloca o direito como uma ciência social aplicada ou algo do tipo. Somente registro esse ponto, embora não discorrei aqui.11




    De todo modo, já o positivismo normativo aceita que, em certa medida, é inevitável que a aplicação das regras e, também, dos princípios do direito, exija ou pressuponha um tipo de argumentação que transcende os limites internos da justificação jurídica, apoiando-se, em certos casos, em juízos morais. Mas isso é encarado como problema e, então, não só pode, como deve ser, atenuado. O positivismo normativo representa um plexo de teorias que defendem não só que a melhor teoria do direito é de caráter descritivo, e alguns, como é o caso de Waldron, rejeitam um positivismo descritivo mais forte, mas, também, que a melhor teoria do direito é aquela que pode oferecer as melhores respostas para questões essenciais, como garantir a segurança jurídica, a racionalidade e a legitimidade do direito.12




    Os termos dos debates teóricos do século XX em torno do positivismo jurídico em sentido estrito, nos países de tradição analítica, deram e ainda se pelo ponto de partida da grande contribuição do filósofo Herbert L. A. Hart. A teoria do direito de Hart apresenta os termos da discussão a partir de um modelo analítico altamente influente nos países da tradição jurídica anglo-saxônica, como observou Delamar Volpato Dutra. E, ainda mais, depois do modelo que Ronald Dworkin propôs como uma “alternativa” a esse positivismo, desde a década de 1970, ao convencionalismo, inúmeras teses foram construídas dentro desse conjunto e também formam parte do que se vem chamando de neoconstitucionalismo. O próprio positivismo jurídico de Hart pode ser considerado, quando da compreensão dos pós-escritos, como moderado ou inclusivo. Mas, desde antes das respostas a Dworkin, o Capítulo IX da obra de Hart deixa claro que a regra de reconhecimento não exclui a possibilidade de incorporar, a partir do ponto de vista do participante, os critérios de justiça e moral, fundamentalmente os princípios, que sirvam para identificar as autoridades ou fontes do direito, de modo que aceitaria uma vinculação contingente entre direito e moral ou, colocando de outra foram, deixa claro que o direito pode ser identificado enquanto tal por meio de critérios morais estabelecidos pela regra de reconhecimento de uma dada comunidade jurídica.13




    O fato é que a obra de Hart simplesmente é considerada como ponto de partida do debate interno do positivismo jurídico, ao lado da obra de Hans Kelsen. Esse debate se dá entre autores que divergem sobre o que é o tal fato social, se tal tese pode ser aplicada tanto as regras constitutivas dos direitos, obrigações e deveres, portanto, constitutivas das regras primárias, mas, no essencial, partem todos desse núcleo do positivismo jurídico que tem na teoria do direito de Hart sua parte descritiva básica. O Conceito de Direito, publicado primeiramente em 1961, é a principal referência do positivismo descritivo do século XX. Hart estava preocupado em oferecer uma resposta descritiva para a questão central da ontologia, o que é o direito. O propósito epistemológico de Hart era fazer uma teoria do direito positivo, uma ontologia, isto significa dizer que não queria responder como o direito deve ser, ou seja, fazer uma teoria moral conectada com a teoria do direito. Ou seja, procurou dizer que é direito e, consequentemente, deixou de responder a questões intercorrentes como o que são as regras morais e como elas induzem e justificam a convergência das ações etc.14




    Nesses mesmos países de tradição analítica anglo-saxônica, as teses de Ronald Dworkin, especificamente, as teses relacionadas a crítica do modelo de regras, influenciaram amplamente o neoconstitucionalismo. A teoria da interpretação constitucional da década de 1990 de Dworkin, na qual sustenta a tese da leitura moral da Constituição, é o ponto de união, forçado pelo neoconstitucionalismo, entre supostos paradigmas distintos. Essa teoria do direto de Dworkin passou a ser compreendida como moralismo jurídico – apenas um “novo” nome para o “velho” jusnaturalismo de sempre, mas agora supostamente renovado pela dispensa de uma filosofia primeira, isto é, da metafísica.




    Nesse passo, Dutra explicou que o positivismo jurídico dito inclusivo nasceu a esteira das críticas da teoria do direito de Dworkin à teoria do direito de Hart. Mas Dworkin insistiu em caracterizar o positivismo jurídico de Hart, entre alguns pontos, em princípio, por reduzir o direito a uma questão de regras e, com isso, validade à validez social. Isso se dá no plano da norma jurídica primária, mas principalmente, no “coração” da teoria positivista hartiana, nas regras de reconhecimento. Essas regras secundárias não estabelecem direitos, deveres, responsabilidades entre os indivíduos pertencentes a uma dada comunidade jurídica, e, sim, estabelecem quem tem direito de dizer o que é direito, ou seja, fixa regras de autoridade, competência e procedimentos pelos quais se pode produzir as regras primárias de forma a se lhe atribuir validade. São regras de validez social, pelas quais a coação do direito positivo alcança validade não só pelo medo ou ameaça de sanção, antes, pelo reconhecimento intersubjetivo do direto pelos membros constituintes da comunidade jurídica. Para identificar o direito válido basta fazer, segundo Dworkin, há que se fazer como que um teste de pedigree, com o qual se analisa se o direito proveio ou não da autoridade competente.15




    Os positivistas inclusivistas defendem, justamente, que a moral pode ser um critério de validade do direito, mas não um critério estrutural, antes, contingente, dependente da regra de reconhecimento enquanto tal. “[O positivismo] é inclusivo porque contempla princípios morais entre os critérios que guiam as autoridades na determinação do que é o direito”, afirmou, de um lado, o professor, só que “[...] ele é positivista porque rejeita o ponto de vista segundo o qual todo sistema jurídico tenha de ter, entre seus critérios de determinação, padrões morais.”16 O positivismo inclusivo discute desenvolvimentos de suas teses seminais com o que se convencionou chamar de positivismo exclusivo. Uma referência sólida é de um ex-aluno de Hart, Joseph Raz. Os positivistas exclusivistas sugerem que essa relação entre direito e moral não é nem necessária, muito menos suficiente, uma vez que o que há de específico ao direito é a autoridade interpretativa final, derivada da tese da fonte social que o criou, caso da legislação, Constituição e os precedentes.17




    O jusnaturalismo desenvolveu-se, no século XX, por meio de filosofias distintas, que se comunicam (o que já coloca o conceito de paradigma descritivamente compreendido em xeque, na medida que paradigmas, para Kuhn, são incomensuráveis e não se comunicam, quer dizer, um paradigma tradicional “vencido” por outro paradigma da mesma área demarcada pelo mesmo objeto não conversam entre si, pois não possuem a mesma linguagem e gramática). Nos países cuja tradição é influenciada historicamente pelo modelo romano-germânico, inúmeros autores poderiam ser assim chamados, até mesmo em certo marxismo da teoria crítica, como Franz Neumann, mas, espeficiamente, coloco a contribuição de uma das principais referências mobilizadas (e deturpadas) pelo neoconstitucionalismo. Reporto-me à teoria do direito formulada pelo filósofo Robert Alexy. A Teoria da Argumentação, principal obra, talvez, defende a tese, já partindo de certa visão linguística do direito, supostamente não metafísica, segundo a qual os discursos jurídicos são um caso especial do discurso prático geral.18




    Certamente, antes disso, como analisou Garcia Amado, o neoconstitucionalismo, na doutrina alemã, tem antecedentes na Escola da Jurisprudência da Valoração. Na doutrina alemã, o positivismo jurídico, desde o século XIX, sofre crítica de diversos flancos, não só provenientes de um resgate jusnaturalista, mas da sociologia do direito. A Jurisprudência dos Interesses foi “substituída” como paradigma pela Jurisprudência da Valoração. Essa substituição tem um motivo claro que tem a ver com crise das metodologias subjetivistas da interpretação do direito. Depois do ocaso do regime nazista, muitas leis e atos administrativos fundados e praticados sob a égide totalitária continuaram existindo e com validade no ordenamento jurídico daquele país, e nem todas eram produtos do antissemitismo genocida de Hitler. Como continuar a interpretar tais legislações surgidas desses tempos sombrios com base em metodologias subjetivistas?19




    E, ainda, segundo a análise de Andrea Porciello, colocou-se, além de Finis, o pensamento de Lön Fuller como influente na concepção do ideário neoconstitucionalista. Porciello considerou problemática essa distinção tanto do ponto de vista da palavra neojusnaturalismo como do neoconstitucionalismo, porque, apesar do prefixo neo, o jusnaturalismo clássico tomista não seria compatível com autores como Fuller e Gustav Radbruch, que aceitariam, especialmente este último, que o direito fisiologicamente continua sendo “jurídico” e “válido”, mesmo se certas normas que compõem o ordenamento jurídico sejam injustas, a não ser quando forem extremamente injustas, quando os critérios de valoração da validade do direito são substituídos por critérios substantivos provenientes da moralidade.20




    O moralismo jurídico também remete à tradição do direito legislado na América Latina, sobretudo, com a teoria do direito e da Constituição do filósofo argentino Carlos Santiago Nino, colocado como uma referência do neoconstitucionalismo. Nino, contudo, mesmo em sua teoria analítica, não pressupõem um conceito de direito tão jusnaturalista como John Finnis. Na procura de oferecer algumas bases para responder à pergunta central do que é direito, mas acredita que o direito tem como objeto cumprir uma função preventiva ou repressiva dos conflitos sociais e de prever os meios para que a cooperação social seja possível, em especial, autoridades e os procedimentos aptos a aplicar a coerção.21




    A questão do neoconstitucionalismo como o nome dos movimentos epistemológicos e teóricos sobre os terrenos do positivismo jurídico em sentido estrito, tendo esses debates antecedentes entre os próprios positivismos jurídicos e entre estes e os moralismos jurídicos ou judiciais, torna o foco a relação externa entre ambos os conjuntos.22




    4.2 Último desafio ao positivismo jurídico? Uma caracterização provisória do neoconstitucionalismo




    O constitucionalismo recebeu significados variáveis à medida da sucessão dos paradigmas e do desenvolvimento histórico e das disputas por poder. Com Dalmo de Abreu Dallari, é possível fixar três marcos originários do constitucionalismo: sua origem remete ao direito inglês, com as declarações de direito; depois, a experiência da revolução francesa, com a Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão de 1789; e, então, o modelo americano, com a Constituição promulgada em 1787.23 À luz das três experiências e dos modelos, o conceito de constitucionalismo recebeu uma significação comum, com o predicado da limitação do poder. Todas as três experiências do constitucionalismo moderno referem-se a um modelo próprio do Estado de direito24, relacionado com as formulações contratualistas dos séculos desde o XVII a XIX, um paradigma em que o papel do Estado era reduzido a assegurar a coexistências dos direitos individuais e a constituição vista como pacto societatis. De modo geral, o constitucionalismo liberal25 moderno significava tanto um movimento teórico, como um projeto político da burguesia, cujo objetivo principal era limitar o poder das monarquias hereditárias absolutistas, por meio da Constituição, preferencialmente, escrita.26




    O tempo da hegemonia27 do Estado liberal de direito enquanto estrutura social e política é o tempo da hegemonia dos direitos civis e políticos da primeira dimensão, em especial, a defesa de uma liberdade de concorrência.28 As crises do modelo socioeconômico então em emergência, o capitalismo industrial, implicaram em uma reorganização da superestrutura estatal. No início do século XX, aparece a forma do Estado social e, com ela, veio também o constitucionalismo social, com a subordinação das formas de produção comerciais às industriais, e a previsão de direitos antes negados. A transformação na forma do Estado, produto das próprias transformações no modo de produção capitalista da vida social, levou a uma forma de gestão da economia mais interventiva por parte do Executivo.




    Esse paradigma social do Estado teve ressonância institucional nas Constituições do México de 1917 e da Alemanha de 1919, dois exemplos de “pactos constitucionais” que propuseram articulações mais amplas que aquelas do paradigma liberal.29




    Com o desenrolar do século XX, a disputa entre totalitarismo e democracia marcou o cenário histórico mundial. Após a vitória dos aliados na Segunda Guerra, os Estados refundados depois das experiências totalitárias – e aí temos várias referências empíricas: a Constituição italiana de 1947, a Lei Fundamental de Bonn de 1949, a Constituição do Japão –, e, posteriormente, com as experiências de redemocratizações de Portugal e da Espanha no final da década de 1970 e, também, do Brasil, no fim da década seguinte, –, observou-se a construção institucional de um modelo não apenas liberal, com separação dos poderes e um catálogo restrito de direitos civis e políticos, mas, antes, está-se a analisar um processo de incorporação de um amplo catálogo de direitos fundamentais positivados, além da instituição de objetivos e finalidades explícitas de caráter social e distributivo ao Estado, como a finalidade de assegurar a todos um mínimo existencial, e, acima de tudo, a difusão dos mecanismos de controle de constitucionalidade como garantia judicial de todo esse arcabouço normativo. Sobre esses terrenos de reformulações dos Estados pós-segunda guerra, ligado com a hegemonia de formas revisadas do liberalismo clássico, que o neoconstitucionalismo se colocou como um possível paradigma. As Constituições de todos os Estados mencionados não procuram apenas garantir os direitos fundamentais de natureza política, como as liberdades, mas estabelecem as bases a partir das quais os funcionários públicos devem direcionar a atuação dos poderes constituídos: fixando objetivos vinculantes e atribuindo um núcleo de matérias intangíveis pela deliberação pública majoritária, a instituição de cláusulas de intangibilidade (cláusulas pétreas) ou compromissos não derrogáveis e, acima de tudo, pela formação de algum instrumental de controle de constitucionalidade das leis.30




    Embora essas Constituições dos Estados refundados, a exemplo da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, proponham inúmeras tarefas para o Estado, bem como incorporam amplo catálogo de direitos, desde a década de 1940 a racionalidade econômica prevalecente, como discurso político contraposto ao socialismo e ao liberalismo clássico, é o que se identificou como neoliberalismo, um conjunto de teses de revisão das premissas do liberalismo clássico pelos próprios adeptos do liberalismo. As teses hegemônicas desse paradigma, contudo, levam a uma diminuição do arcabouço de tarefas e objetivos do Estado, sem que isso seja considerado um problema para o neoconstitucionalismo.31




    Nesse contexto, o neoconstitucionalismo emergiu como um dos nomes do “batismo primário” das movimentações no campo da filosofia do direito e da teoria da Constituição ocorridas na segunda metade do século XX sob o influxo dos debates no âmbito do moralismo jurídico. Mauro Barberis identificou que a possível criadora do termo tenha sido a professora da Escola de Brescia, Susanna Pozzolo32, a primeira pessoa que o utilizou, já no XVIII Congresso Mundial de Filosofia Jurídica e Social em 1997.33




    Pozzolo publicou seu livro fundamental em 1998, sendo sua tese de doutoramento acerca da relação entre o neoconstitucionalismo e o positivismo jurídico, analisando as questões essenciais da teoria do direito e constitucional às quais se opunham ambas a vertentes teóricas. O neoconstitucionalismo foi apresentado como “um último desafio para o positivismo jurídico”, por questionar o positivismo jurídico de não se sustentar mais, já que não seria possível conceber a tese da neutralidade epistemológica e interpretativa, nem a tese da primazia da legislação ordinária ou da soberania parlamentar em um paradigma de Estado e de Teoria do Estado constitucional.34




    A professora Pozzolo identificou o neoconstitucionalismo como nome de uma doutrina normativa do direito, em geral, e constitucional, em particular, que se refere às modificações dos sistemas jurídicos constitucionais, mapeadas a partir do pós-segunda guerra mundial. Pozzolo seguiu as conclusões de Bobbio em sua clássica classificação do positivismo jurídico, para tentar alcançar dois objetivos: (i) analisar se o neoconstitucionalismo se sustenta enquanto uma totalidade teórica coerente; e (ii) saber se essa totalidade é compatível com o positivismo jurídico. Ao mesmo tempo que reivindica especificidade teórica/teorética, própria de uma teoria do direito e do constitucional, seus fundamentos derivam de filosofias do direito distintas. Como pode algo ser cunhado como autêntico, se não há coerência entre os autores que cunharam ou receberam a alcunha neoconstitucionalismo? Esse problema de definição, como a professora Pozzolo reconheceu, é “[um dos] problemas que poderia gerar o enfoque do pressente trabalho”, “o relativo à escolha de etiquetar autores tão diversos sob a denominação de neoconstitucionalismo”.35




    Nesse sentido, o neoconstitucionalismo se coloca como um conjunto de teses normativas em um contexto em que o valor da certeza do direito estava em “cheque” e atravessou os continentes do mundo ocidental. O termo e suas implicações saíram da Itália e se espalhou por países de tradição romano germânica da própria Europa: na Espanha, que também se tornou um país referência aos estudos do neoconstitucionalismo, Luís Prieto Sanchís é uma das referências centrais, protagonizando debates com alguns professores, em especial, com García Amado, que produziu críticas sólidas do neoconstitucionalismo.36 Prieto-Sanchís destacou que o neoconstitucionalismo pode ser compreendido pelas suas variações da tese da vinculação entre direito e moral:




    [...] uma primeira que supõe a abertura ou ampliação da ordem jurídica mediante a incorporação ao mesmo de valores morais objetivos [Dworkin]; uma segunda implica, ao contrário, sua restrição ou limitação mercê da eliminação de normas notoriamente injustas [Radbruch/Alexy]; e uma terceira que, invertendo os termos da relação, concebe a própria ordem jurídica constitucional e democrática como um centro gerador da moral, como uma sorte de fábrica da eticidade [Nino].37




    Há algumas observações iniciais sobre o que Prieto-Sanchís disse. As suposições, que permitem compreender a emergência do neoconstitucionalismo como concepção teórica alternativa ao positivismo jurídico, precisam ser esclarecidas em seus problemas. Primeiro, há uma confusão sobre o que é moral e o que é ética. Nesse sentido, é altamente questionável afirmar que a abertura da justificação da forma jurídica pela incorporação de valores morais objetivos é algo central a ser referenciado com base na teoria do direito de Dworkin. O projeto teórico de Dworkin é moral e assume uma natureza ou caráter deontológico.




    Essas variações foram muito frutíferas no contexto de refundação dos Estados latino-americanos, depois das ditaduras militares. Desde o México, até o Brasil, o neoconstitucionalismo fez-se um ideário forte no imaginário coletivo. Uma das pontes para essa internalização do imaginário do neoconstitucionalismo está nos trabalhos de Miguel Carbonell, a referência do professor e atual Ministro da Corte Suprema da Colômbia, Carlos Bernal Pulido, e, no caso do neoconstitucionalismo brasileiro, as pesquisas e estudos desenvolvidos no âmbito do Programa de Pós-Graduação da Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ), mormente, com os trabalhos do professor e, atualmente, Ministro da Corte, Luís Roberto Barroso, em especial, um artigo do início dos anos 2000, intitulado Neoconstitucionalismo e constitucionalização do direito no Brasil38, e, mais tarde, com a sua tese e excelente curso de direito constitucional de 2007-2008.39




    Como tudo na linguagem se constitui em relações de diferenças, o neoconstitucionalismo também recebe sua identidade, não tanto teórica, se não linguística, no âmbito dos saberes e práticas jurídicas, pela negação de outra identidade, esta sim teórica, além de linguística. Partindo da rejeição das teses principais deste último conjunto, tendo como referência o contexto dos Estados e das Constituições pós-guerra, o neoconstitucionalismo define-se a partir de uma série de relações de diferenças com a concepção do positivismo jurídico. Cumpre descrever as características do “alvo teórico”, para o qual o neoconstitucionalismo colocar-se-ia como “último desafio”, com Pozzolo, com base na classificação proposta por Roger Shiner:




    1. As normas jurídicas (ainda que quiçá pretendam oferecer razões para atuar) são o mandato da autoridade (habitualmente obedecida e que, de sua vez, não obedece a autoridade superior). O Direito é reconhecido como um fato institucional e seu caráter normativo deriva diretamente de ser uma emanação da autoridade.




    2. A conexão, então, entre autoridade e Direito deriva de estandartes externos ao Direito, mas não de estandartes morais: “o direito é uma coisa, seu mérito ou demérito é outra.” A famosa frase de Austin fixa a separação entre Direito e a moral, que é um traço essencial neste modelo juspositivista. [...]




    3. Neste modelo, a ciência jurídica, como toda outra ciência, deve ser depurada de todo elemento emocional, a despeito dos prejuízos. E isso é possível porque é possível a adoção de um ponto de visita externo ao Direito positivo. Mas o que é preciso subtrair é a identidade instituída entre a ciência natural e a ciência exata, identidade que corresponde com uma visão da verdade científica do século XIX (hoje geralmente abandonada).




    4. Como e por quê o Direito é aceito e considerado legítimo, segundo esta conceituação, depende de fatos contingentes, relativo a uma determinada sociedade.




    5. O único Direito é o Direito positivo, o que está composto só por normas de origem do legislativo (ou precedentes consolidados), normas que apresentam a característica de provir da autoridade.




    6. A interpretação, se é possível falar dela, é uma sorte de atividade mecânica e formalista.




    7. É, enfim, uma questão contingente se o Direito de uma determinada sociedade tem como finalidade ou não alcançar o bem-estar coletivo dos seus cidadãos.40




    Esse seria o positivismo jurídico “alvo” das críticas e contra o qual o neoconstitucionalismo se posiciona no debate. É interessante notar que esses pontos servem como uma caricatura daquilo que o neoconstitucionalismo precisa retirar de si para que seja um termo com alguma identidade. Retirando esses elementos, que fazem parte de uma versão caricaturada do positivismo jurídico, o neoconstitucionalismo parte de uma concepção do direito do Estado constitucional, cujas teses centrais do neoconstitucionalismo são sintetizadas por Pozzolo em dez pontos:




    1. O Direito oferece razões para atuar. Isso implica que o direito deve ser digno de respeito: este se distingue do mero mandato por sua pretensão de justiça. O Direito incorpora princípios morais que pertencem a uma moral racionalmente fundada.




    2. A autoridade do Direito deriva de standards internos ao direito mesmo, através da conexão necessária e não contingente entre Direito positivo e a justiça.




    3. O objetivo da teoria é reproduzir o modo no qual o Direito funciona naqueles que adotam seu ponto de vista: este último é necessariamente normativo de modo que também a doutrina tenderia que assumir um ponto de vista não neutral a não ser comprometido. [...]




    4. A ideia de que o Direito seja um sistema coercitivo é uma perversão da teoria porque a aceitação do direito não pode de ver-se a razões prudenciais.




    5. O objetivo anti-formalista que tem a justiça substancial perseguida pela jurisprudência, exige que faça referência a princípios e valores que limitam ou elidem a discricionariedade judicial.




    6. A teoria da interpretação é exemplificada pela técnica da ponderação entre princípios: ela, com efeito, inclui a correlação com uma ordem independente de valores. A interpretação, ademais, não está configurada tanto como resultado a não ser como um processo racional que conforma o Direito.




    7. A normatividade do Direito está relacionada com sua promoção do bem comum; por esta via a obrigatoriedade do Direito encontra uma justificação independente das preferências de juristas e cidadãos. E a justificação do Direito é claramente moral: o direito e a moral são parte do mesmo discurso.




    8. O Direito é uma realidade dinâmica que consiste, sobretudo, em uma prática social complexa.




    9. A validade do Direito deve entender-se em termos substanciais e a jurisdição tem entre suas tarefas a interpretação de adequação da lei aos princípios constitucionais.




    10. Existem critérios objetivos (como a universalização) que podem oferecer um caráter racional a justificação prática das decisões (a jurisprudência é só instrumental e, portanto, insuficiente). 41




    Talvez essa tenha sido a tese seminal, de cujas conclusões outros autores procuraram explorar e compreender melhor à correção. No âmbito da tradição italiana do realismo epistemológico e da teoria analítica do direito, na própria Escola de Gênova, autores analisaram de forma crítica o conceito de neoconstitucionalismo e suas implicações na concepção de Constituição e interpretação constitucional. Uma fonte está nos trabalhos de Riccardo Guastini, que tem dúvidas sobre a possibilidade de utilizar o termo neoconstitucionalismo como uma nova doutrina normativa ou filosofia do direito, ao contrário, pensa que o termo identifica um conjunto heterogêneo de teses normativas.42 Apesar de se propor antagônicas as do positivismo, podem formar, valendo-me, novamente, dos elementos do estruturalismo linguístico, pode o neoconstitucionalismo ser comparado a um idioma comum, com relações sintagmáticas. Mais ou menos, o trabalho se aproxima de buscar os “princípios” comuns desse “idioma” do neoconstitucionalismo, cujas teses (e algumas variações), que formam uma espécie de “repositório” serão descritas a seguir.43




    4.2.1 Tese do fato social e a conexão entre direito e moral




    A primeira tese definidora do neoconstitucionalismo constitui-se das oposições dentro dos debates descritos na subseção 2.1, particularmente, a partir da rejeição da tese central do positivismo jurídico clássico, segundo a qual os critérios de identificação do direito são meramente factuais ou históricos. É o que Dworkin, no famoso artigo que foi assimilado como parte da sua principal obra da década de 1970, acusa como a primeira tese central definidora do positivismo. Segundo ele o direito é concebido como regras que determinam condutas e quais comportamentos podem sofrer a coerção do poder público e o ponto essencial para identificar o direito é pelos testes de pedigree.44




    Essa mesma leitura é reaplicada pelo neoconstitucionalismo em relação ao plano constitucional. Para o neoconstitucionalismo, o positivismo jurídico reduz o conceito de direito para a questão da validade do mandado ou comando da autoridade soberana e do uso da coerção estatal, justificada pelo simples fato de que provém de uma fonte social legítima e legal. Ou seja, o neoconstitucionalismo acusa seu adversário de adotar uma visão do direito e da Constituição que o resumem a critérios factuais, de modo que não considerar que a própria Constituição é uma ordem de valores e princípios.45 Mas isso é um atalho, de modo que, antes de chegar no ponto, vamos percorrer o caminho considerando que o neoconstitucionalismo reconstruindo esse ponto de distinção.




    Toma-se como ponto de partida uma das versões do positivismo jurídico não só descritivo, mas normativo, para partir da definição do direito nesse viés mais radical. Segundo essa versão, para a qual o neoconstitucionalismo é colocado como termo antagônico, o direito consiste no comando expedido da autoridade competente. Esse ponto indica a prevalência de uma concepção do direito do positivismo jurídico, segundo a qual destaca-se a dimensão da validade, a imperatividade e da legitimidade formal. Isto é, o direito mostra-se como o comando expedido pelo próprio soberano para os membros da comunidade. Essa ideia pode ser apreendida da definição do direito de Hobbes, segundo a qual “[...] é evidente que o direito, em geral, não é um conselho, mas uma ordem. E não é uma ordem dada por qualquer um a qualquer um, pois é dada por quem se dirige a alguém já anteriormente obrigado a obedecer-lhe.”46




    A concepção hobbesiana, todavia, é mais radical que as propostas filosóficas dos sucessores do contratualismo moderno, como Bentham, Locke, Montesquieu, Rousseau e Kant etc., naturalmente, até porque Hobbes afirma que o momento de soberania do político é ilimitado e, daí, apresenta sua teoria um caráter anticonstitucional. Com efeito, em Hobbes, a ligação entre o direito e a autoridade se dá independente de parâmetros morais ou juízos morais acerca da adequação do conteúdo do direito com os ideais de justiça. O próprio estabelecimento do pacto societatis e do pacto subctiones, na doutrina política de Hobbes, não depende da consciência de um agir moral, mas do cálculo utilitário, através do qual o indivíduo conclui que é mais benéfico, e, desta forma, menos custoso, “abrir mão” ou renunciar a certos direitos que teria no estado de natureza para fazer parte de uma comunidade comandada pela autoridade comum. Quando assim agem, os indivíduos também transferem para a autoridade soberana o direito de decidir sobre o conteúdo de justiça do direito, portanto, de decidir o que é justo e o que não é. Desta forma, não teria outro critério de valoração, como a justiça ou injustiça, que influencie a definição e aplicação do direito, a não ser o critério da validade, é dizer, o fato de derivar de uma autoridade soberana.47




    Do ponto de vista da separação metodológica, a visão em continuidade do positivismo jurídico de Hobbes pode ser vista em Bentham e John Austin.48 Por esse conceito de direito, provém uma tese segundo a qual para que se conheça o direito, para identificar o que é o direito, não é necessário procurar o seu mérito ou demérito, se não identificar a própria fonte social a partir da qual o comando soberano é emanado. E a tese positivista da separação metodológica está presente no pensamento de Bentham, como apontou Guastini, com a divisão entre as categorias da expository jurisprudence e da censorial jurisprudence. Seguindo o filósofo italiano, o ponto, entre tantos possíveis de arguir já em sede de descrição do que poderia ser o neoconstitucionalismo, é que o positivismo não nega, embora seja acusado de negar, que o direito e a prática do direito estejam atravessados por conceitos e critérios morais, de forma que os juízes, em certas situações, sob dadas circunstâncias, façam juízos de valor. A distinção positivista atenta para que, se o direito e a prática jurídica estão repletos de valores e princípios morais, como na própria formulação dos enunciados normativos, a ciência do direito tem a tarefa de descrever essas manifestações.49




    Hart também foi partidário da tese da separação, ou, se tomar-se o contrário, da conexão mitigada ou fraca. Em texto anterior à concepção do Hart nos Pós-Escritos, apresenta uma defesa da tese da separação do ponto de vista descritivo, ainda nos moldes da tradição predecessora, firmada em Hobbes, Bentham e Austin. O ponto importante desse texto é sugerir que as teses dos autores não são bem compreendidas pelos que os acusam de não contribuir para combater arbitrariedades. A tese da separação não leva a aceitar uma posição, segundo a qual os conteúdos dos domínios do direito e da moral não se misturam em nenhum momento, muito menos a forma caricata de acusar que as autoridades públicas aptas a dizer o que o direito é não se vinculam a limites morais. Mas, antes dessa interpretação “inclusiva” do positivismo de Hart, parece que, desde este texto, sua concepção não se assemelha à caricatura de Dworkin, segundo a qual, o convencionalismo abdicaria do próprio ponto de vista interno e a dimensão normativa e não empírica das regras. 50




    Em outro flanco, a defesa da tese da separação metodológica e teórica está presente na outra proposta que contribuiu do ponto de vista lógico e epistemológico para o positivismo jurídico do século XX, com a influência do assim chamado “Círculo de Viena”, o modelo teórico de Kelsen é talvez a referência mais forte do que se denominou tese da separação metodológica. O filósofo nascido em Praga, à época, capital do Império Austro-Húngaro, estava preocupado em fazer uma “ciência do direito”, livre dos problemas da subjetividade. Na sua teoria do direito estabelece-se uma distinção importante entre a “ciência do direito”, é dizer, a que coloca as normas como objeto do processo de conhecimento, e a “autoridade jurídica”. A ciência jurídica, porém, apenas pode descrever o Direito; ela não pode”, afirmou Kelsen, “como o direito produzido pela autoridade jurídica (através de normas gerais ou individuais), prescrever seja o que for.” E nesse sentido é que as prescrições normativas a ciência do direito podem ser verídicas ou inverídicas, ao passo que as prescrições normativas provenientes da autoridade jurídica, as quais estabelecem direitos e/ou deveres, só podem ser válidas ou inválidas e, depois, eficazes ou ineficazes.51




    Quando descreveu a parte dinâmica da estrutura normativa, Kelsen afirmou que uma norma jurídica vale não porque está em conformidade com um dado conteúdo da norma hipotética fundamental e, sim, uma vez que sua criação deriva de uma determinada forma, fixada como tal pela norma hipotética fundamental. O positivismo kelseniano parte da tese de uma norma gnoseológica fundadora do sistema jurídico como pressuposto do ordenamento jurídico; o sistema escalonado de normas supra-infra-ordenadas que tem no vértice, abaixo da norma gnoseológica pressuposta, a Constituição (formal), da qual deriva a validade da legislação; da qual deriva a validade dos atos administrativos (decretos, portarias etc.); até se chegar, em um silogismo, na decisão judicial, aplicação da legislação em sentido amplo para o caso concreto. Mas se sabe, pelo Capítulo VIII da Teoria Pura, que a atividade de intepretação do direito é mais que um puro ato de conhecimento, é também um ato de vontade ou decisão.52




    Os juízos de valor pautados em critérios de justiça, como princípios e, mesmo, costumes e a jurisprudência, podem ser vistos naquelas situações de lacuna normativa. A teoria pura do direito aceitava as situações lacunosas, isto é, às quais não há uma norma geral na ordem jurídica. Só que tais situações são, a rigor, como que situações de “ficção jurídica”, posto que a ordem jurídica enquanto tal é sempre aplicável, de modo que são criadas por uma questão de conveniência da própria política judiciária do legislador. Com efeito, há dadas situações em que o próprio legislador autoriza que suas concepções ético-políticas sejam substituídas pelas dos juízes que farão política legislativa em casos aparentemente lacunosos, seja pela ausência de norma geral, seja pela existência de uma norma geral insatisfatória.53




    Bom, o neoconstitucionalismo opõe-se ao positivismo jurídico, não tanto de Hart, se bem entendido, mas, de modo geral, rejeita a tese de que o direito é apenas uma questão de uma ordem proveniente de uma autoridade competente. Se o neoconstitucionalismo aceita que, de algum modo, o direito exige, mesmo enquanto prática interpretativa, para que seja conhecido, partir de uma vontade humana. Uma tese amplamente aceita entre os positivistas, também é aceita pelo neoconstitucionalismo, mas como um ponto mínimo de partida. A divisão se dá porque, com Dworkin, o neoconstitucionalismo entende que esse processo de identificação do que é direito em uma dada comunidade não pode ser feito de maneira “neutra”, mas, antes, depende do ponto de vista daquele que observa. A teoria do direito de Dworkin sustentou uma distinção entre ambos, desde a década de 1970, com sua obra seminal. Nessa época, Dworkin sustentou uma teoria do direito de caráter liberal e anti-positivista, cuja tese fundamental é a de que existem direitos anteriores à formação da decisão coletiva vinculatória, que podem invalidá-la, inclusive e, no caso de precedentes, superá-los54, mas o ponto é que a identificação do que é o válido como direito (e do que são os direitos e práticas adequada desse ponto de partida) é dada com base direta nos princípios de justiça que perpassam a tradição jurídica da comunidade, não só os princípios explícitos e suas derivações imediatas, como aqueles constantes na Carta de Direitos, mas, inclusive, e sobremaneira, os princípios de moralidade política implícitos que formam o ethos da comunidade jurídica como um todo.55




    Na sua principal obra, Dworkin criticou a teoria de Hart pelo que chamou de “aguilhão semântico”. A estratégia de Dworkin foi sustentar que a concepção de direito do convencionalismo subestima a divergência teórica. Dworkin entendia, a essa altura, que o positivismo jurídico era uma concepção semântica que reduzem o direito a uma questão meramente factual. Em especial, olhando para Hart e sua concepção de direito, Dworkin diverge acerca do que é necessário para considerar uma proposição jurídica verdadeira. Para Hart, uma proposição jurídica seria verdadeira, pensava Dworkin, apenas se as pessoas a aceitassem através da regra de reconhecimento. O direito como integridade é antes de tudo uma prática interpretativa e, portanto, ligada a dimensão principiológica, pois o direito tem a função precípua de oferecer uma melhor justificação moral das suas práticas. Se o direito é uma prática de construção interpretativa, e se só essa atividade pode identificar o que é direito, a doutrina da regra de reconhecimento tem de ser rejeitada. Portanto, a estratégia pode ter mudado, mas a rejeição da tese do fato social continua se dando em termos da redução factual do direito.56




    Como analisou o professor Volpato Dutra, o positivismo jurídico de Hart pretendeu se distanciar das perspectivas dominantes nos países de direito consuetudinário no século XIX (Bentham e Austin), por incluir como uma forma de “gramática da linguagem natural”, a questão da regra de reconhecimento, o conceito mais importante da sua obra. Esse conceito pressupõe não uma aceitação explícita da autoridade normativa, mas de modo tácito, relativo a própria comunidade política.57 Dentro desse quadro descritivo, a teoria do direito de Hart consistiu em uma rejeição das teorias hegemônicas da época. Nesse sentido, a teoria do direito de Hart rompe(u) com o postulado imperativo do direito como comando obrigatório pelo simples fato empírico de provir de uma autoridade soberana que ameaça o cumprimento da regra. Tanto do ponto de vista da estrutura normativa, como do ponto de vista das pessoas ou membros de uma dada comunidade jurídica, há uma ruptura com essa concepção. Do ponto de vista normativo, as regras não são apenas aquelas que fixam deveres ou obrigações, mas, sobretudo, as que fixam quem, como e de que modo as primeiras podem ser fixadas. A tese central de Hart, a tese da regra de reconhecimento, conceito central da obra, pode aceitar que o soberano é o Parlamento, bem como, em situações de indeterminação do conteúdo do direito, pode atribuir aos funcionários públicos não só o uso de recursos como a analogia, mas incorporar os princípios gerais e conteúdos morais de justiça e valores. Alguma regra de reconhecimento pode incorporar critérios morais para que o direito seja identificado sem que com isso surjam contradições problemáticas para o sistema enquanto tal. E, mesmo a ideia dos casos limítrofes implica que, contingencialmente, a regra de reconhecimento pode identificar parâmetros normativos morais para resolução de casos concretos – mas esses parâmetros não são estruturais para a definição do que é o direito, isto é, para dizer o que é a essência do direito e o que difere da moral, a não ser contingente, como uma possibilidade.58




    Trinta e dois anos depois da primeira edição, em seus Pós-Escritos, Hart respondeu às críticas de Dworkin, basicamente, negando todas as acusações, exceto a acusação de que teria dado pouca atenção à parte dos princípios jurídicos. Hart rejeitou que sua tese acerca do que é direito esteja equivocada porque não adota o ponto de vista interno. A proposta ou relato de Hart é, sobremaneira, descritiva. Dworkin estava partindo de um ponto de vista interpretativo do direito, de modo que acusava a teoria positivista de se reduzir a um mero relato do que o direito foi no passado. Hart deixou claro desde o princípio de suas respostas que seu ponto de partida tinha como objetivo oferecer uma teoria descritiva e geral acerca do que o direito é. “Meu relato é descritivo, na medida em que é moralmente neutro e não tem propósitos de justificação; não procura justificar ou recomendar, por razões morais ou outras, as formas e estruturas que surgem na minha exposição geral do direito”, afirmou, “embora uma compreensão clara destas constitua, penso eu, um ponto preliminar importante, relativamente a qualquer crítica moral do direito que seja útil.”59 Hart sustentou que Dworkin estava equivocado quando acusou sua teoria de rejeitar a adoção do ponto de vista do participante, uma vez que, de um lado, a regra de reconhecimento exige uma manifestação tácita do consentimento, e que, de outro, não haveria elementos algum em sua proposta que fizessem supor que qualquer observador descritivo não pudesse levar em conta o ponto de vista do participante, sem que, com isso, adote-o como seu.60




    E não só se pode descrever tais ou quais avaliações, como é possível retirar a possibilidade de incorporação de critérios morais pela própria regra de reconhecimento, o que não afastaria a tese do fato social, e mesmo, não afastaria a divisão entre a prática do conhecimento do direito e a prática da intepretação. Do ponto de vista sobre o direito ou sobre o conjunto de regras, a teoria de Hart propõe uma articulação entre um nível de identificação das autoridades competentes e dos procedimentos aptos a produzir o nível de normatividade geral, o das regras primárias, o que pressupõe a refutação da concepção de regras apenas como comandos da autoridade soberana. Essa regra de reconhecimento poderia receber critérios morais de identificação das regras primárias, o que não seria afastaria a tese da separação no ponto metodológico-descritivo, nem seria contraditória. Por isso, a teoria de Dworkin estava tão preocupada com a questão do construtivismo ético dos juízes à imitação do Hércules que deixou de perceber como certos princípios jurídicos retiram sua validade do fato de terem fonte dotada de autoridade reconhecida ou aceita pelos participantes. Daí que essa preocupação o fez recorrer em um duplo erro: “[...] em primeiro lugar, à crença de que os princípios jurídicos não podem identificar-se pelo seu pedigree”, afirmou Hart, “em segundo lugar, à crença de que a regra de reconhecimento só pode fornecer critérios de pedigree. Com efeito, seria possível supor que a teoria de Dworkin procurou um objetivo muito amplo, quando deveria se restringir a certos princípios que podem ser reconhecidos por um construtivismo interpretativo segundo o qual se procura conhecê-los, adequá-los e justificá-los à história institucional. Em outros termos, os dados “pré-interpretativos” dependem da própria identificação via a regra de reconhecimento.61




    De todo modo, a regra de reconhecimento poderia incorporar critérios morais como formas de atestar a validade dos padrões normativos primários. Isso está claro desde a identificação desta possibilidade no Capítulo IX da sua teoria descritiva e, mais ainda no tópico sobre direito e deveres de seu posfácio. O que não significa sustentar a mesma coisa que uma derivação ou conexão necessária entre direito e moral a partir da incorporação pela regra de reconhecimento de padrões morais. Disso se pode entender que ambos estavam falando de pontos de vista distintos, mas que se complementam, e, portanto, há entre os dois autores profundas divergências desde a concepção de cada um, gerando aquilo que Dworkin acusava nos próprios positivistas, as divergências teóricas. Como disse Dworkin, se duas pessoas estão discutindo sobre os bancos das praças, mas uma tem um conceito de banco como instituições financeiras e a outra como formas nas quais se pode sentar, então certamente não vão a lugar nenhum. Nesse sentido, em defesa de Hart, a teoria positivista dele não queria negar essa existência de divergências acerca dos fundamentos do direito, se não propor uma teoria que não procurou empreender uma avaliação delas. Antes de tudo, parece que havia entre ambos um desentendimento pelos pontos de vistas sobre o conceito de direito, pois Hart estava preocupado em fazer “sociologia descritiva do direito”, enquanto Dworkin estava preocupado com a justificação teórica da coerção, de modo que a descrição servia apenas como um estágio primário e necessário para a própria compreensão dos aspectos interpretativos.62




    Esse ponto de vista não é visto como algo estrutural ao direito ou parte daquilo que é essencial ao direito enquanto tal. O positivismo inclusivo entende que uma dada comunidade, por meio de sua própria regra de reconhecimento, pode reconhecer tais padrões de validade em critérios de justiça, só que não afetará a descrição do que é direito. Os pós-escritos de Hart são esclarecedores desse campo dentro do próprio positivismo. Wilfrid Waluchow defendeu uma perspectiva inclusiva do positivismo em obra seminal. A proposta ou modelo de positivismo inclusivo é definido resumidamente assim. “Um aspecto distintivo do positivismo inclusivo é a afirmação que standards de moralidade política, isto é, a moralidade que nós usamos para avaliar, justificar, e criticar as instituições sociais e os produtos de suas atividades, e.g. leis”, afirmou Waluchow, “podem e fazem em diversos modos figurar tentativa de determinar a existência, conteúdo e significado das leis válidas.”63




    De todo modo, o neoconstitucionalismo mantém-se como uma alternativa ao positivismo jurídico pré-clássico, como uma refutação da tese positivista do fato social forte e, em especial, da relação não necessária ou não conexão entre direito e moral. Este seria o rival teórico do neoconstitucionalismo, pois, segundo pensam, mesmo a tese da separação metodológica não se aplicaria, tendo em vista que o conceito de direito não é o de simples ordem emanada pela autoridade legítima. De um lado, como prática interpretativa de um conjunto de princípios, o direito exige “um particular ponto de vista interpretativo – a partir de seu principal teorizador, Dworkin”, baseou-se Pozzolo, o que “se revela então como um moral point of view.”64




    Com Prieto-Sanchís, a conexão entre direito e moral apresenta um viés ainda mais forte, posto que, se a moral determina o que é o direito, ou faz parte essencial do conceito de direito, então há uma subordinação dos juízos jurídicos aos morais e, portanto, uma subordinação do plano da validade (e da eficácia) ao plano da justiça, no sentido de que o comando normativo deve ser valorado conforme sua adequação e justificação com critérios morais. Se a vigência até pode ser considerada, apenas, como uma questão de fato, a validade, para o neoconstitucionalismo, jamais.65




    Nesse sentido, o neoconstitucionalismo ocupou-se da formulação geralmente traz sobre essa subordinação entre validade e justiça pode ser vista na tese de Gustav Radbruch, desenvolvida em Alexy, segundo a qual as normas extremamente injustas não são direito.66 Boa explicação do modo como Alexy desenvolve essa tese está em artigo de Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. O professor Travessoni explica que a fórmula supra indicada, em texto de Radbruch de 1946, foi desenvolvida por Alexy com a afirmação segundo a qual “normas isoladas de um sistema jurídico perdem, quando ultrapassam limiar de incorreção ou de injustiça, seu caráter jurídico.” E, como bem observa, o problema é qual é esse limiar. Travessoni, em resumo, explica que Alexy propôs uma linha para reconhecer quando essas situações ocorrem: o argumento da evidência. A ideia é que a injustiça extrema é evidente, e, quanto mais extrema, mais evidente. A injustiça extrema é evidente para os olhos dos atores; são percepções sobre o que é extremo ou quando uma norma jurídica válida ultrapassa o limiar de incorreção. É o caso dos erros morais e das cegueiras causadas por vieses ideológicos ou pelo próprio fanatismo do intérprete. E, também, as evidências não são absolutas, mas relativas. Isso faz com que Alexy atribua o peso de decidir quando ocorrem esse tipo de situações nos argumentos e não nas intuições e com base na experiência, de modo que as evidências e dados empíricos precisam ser provados pela argumentação racional.67




OEBPS/image/cover.jpg
LORENZO EMANUELLI FURLAN "‘

NEOCONSTITUCIONALISMO
E GOVERNANCA ELEITORAL
. UMA CRITICA DA INTERVENCAO.

. JUDICIAL NA COMPETIC O‘ECLEITORA:L‘

DIALETICA
EDITORA









OEBPS/image/conselho.jpg
CONSELHO EDITORIAL

Alexandre G. M. F. de Moraes Bahia
André Lufs Vieira El6i

Antonino Manuel de Aimeida Pereira
Anténio Miguel Simbes Caceiro
Bruno Camilloto Arantes

Bruno de Almeida Oliveira

Bruno Valverde Chahaira

Catarina Raposo Dias Carneiro
Christiane Costa Assis

Cintia Borges Ferreira Leal

Claudia Lambach
Cristiane Wosnial
Eduardo Siqueira Costa Neto
Elias Rocha Gongalves
Evandro Marcelo dos Santos
Everaldo dos Santos Mendes
Fabiani Gai Frantz
Fabiola Paes de Almeida Tarapanoff
Fernando Andacht

Flavia Siqueira Cambraia

Frederico Menezes Breyner
Frederico Perini Muniz

Giuliano Carlo Rainatto

Glaucia Davino
Hernando Urrutia

zabel Rigo Portocarrero

Jamil Alexandre Ayach Anache
Jean George Farias do Nascimento
Jorge Douglas Price

Jorge Manuel Neves Carrega

José Carlos Trinca Zanetti

Jose Luiz Quadros de Magalhaes
Josiel de Alencar Guedes

Juvencio Borges Silva

Konradin Metze

Laura Dutra de Abreu

Leonardo Avelar Guimaraes
Lidiane Mauricio dos Reis

Ligia Barroso Fabri

By

DIALETICA

EDITORA

Livia Malacarne Pinheiro Rosalem
Luciana Molina Queiroz

Luiz Carlos de Souza Auricchio

Luiz Gustavo Vilela

anuela Penafria

arcelo Campos Galuppo

arco Aurélio Nascimento Amado

arcos André Moura Dias

arcos Antonio Tedeschi

arcos Pereira dos Santos

arcos Vinicio Chein Feres

aria Walkiria de Faro C Guedes Cabral
arilene Gomes Durées

ateus de Moura Ferreira

auro Alejandro Baptista y Vedia Sarubbo
ilenade Cassia Rocha

irian Tavares
ortimer N.S. Sellers

igela Rodrigues Carvalho

Paula Ferreira Franco

Pilar Coutinho

Rafael Alem Mello Ferreira
Rafael Vieira Figueiredo Sapucaia
Raphael Silva Rodrigues

Rayane Arautjo

Regilson Maciel Borges

Régis Willyan da Silva Andrade
Renata Furtado de Barros
Renildo Rossi Junior

Rita de Céssia Padula Alves Vieira
Robson Jorge de Araujo

Rogério Luiz Nery da Silva

Romeu Paulo Martins Silva
Ronaldo de Oliveira Batista
Susana Costa

Sylvana Lima Teixeira

Vanessa Pelerigo

Vitor Amaral Medrado

Wagner de Jesus Pinto






OEBPS/image/credito.jpg
Todos os direitos reservados. Nenhuma parte
desta edicdo pode ser utilizada ou reproduzida -

em qualquer meio ou forma, seja mecanico ou

eletrénico, fotocdpia, gravagéo etc. - nem DlALETICA

apropriada ou estocada em sistema de banco de EDITORA
dados, sem a expressa autorizagéo da editora.

n /editoradialetica

@editoradialetica

Copyright © 2026 by Editora Dialética Ltda.
Copyright © 2026 by Lorenzo Emanuelli Furlan.

www.editoradialetica.com

EQUIPE EDITORIAL
Editores Preparagdo de Texto
Profa. Dra. Milena de Cassia de Rocha Miguel Sanches

Prof. Dr. Rafael Alem Mello Ferreira
Prof. Dr. Tiago Aroeira
Prof. Dr. Vitor Amaral Medrado

Revisdo
Responsabilidade do autor

Auxiliar de Bibliotecaria

Coordenadora Editorial Lais Silva Cordeiro

ariny Martins
Assistentes Editoriais

Produtora Editorial R
Luana Consoli

Jilia Noffs Ludmila Azevedo Pena
Controle de Qualidade Renata Vieira Pontello
Bruno Silva 55 5

Estagiarios
Capa

Rayane de Souza Tavares
Renata Soares

Diagramagao
Renata Soares

Conversdo para ePub: Cumbuca Studio

Dados Internacionais de Catalogagao na Publicagdo (CIP)

F985n Furlan, Lorenzo Emanuelli.

Neoconstitucionalismo e Governanga Eleitoral : uma critica da intervengao
judicial na competigéo eleitoral [livro eletrdnico] / Lorenzo Emanuelli Furlan.
- S&o Paulo : Editora Dialética, 2026.

2000 Kb ; ePUB.

Bibliografia.
ISBN 978-65-270-8553-9

1. Neoconstitucionalismo. 2. Judicializagdo da politica. 3. Justia Eleitoral.
. Titulo.

CDD-342.085

Mariana Brand3o Silva - Bibliotecaria - CRB -1/3150





OEBPS/image/rosto.jpg
LORENZO EMANUELLI FURLAN ",

NEOCONSTITUCIONALISMO
- EGOVERNANCA ELEITORAL

__UMACRITICADA INTERVENCAO. ..
JUDICIAL NA COMPETICAO ELEITORAL

DIALETICA

EDITORA






OEBPS/image/falso-rosto.jpg
NEOCONSTITUCIONALISMO
E GOVERNANCA ELEITORAL
UMA CRITICA DA INTERVENCAO

JUDICIAL NA COMPETICAO ELEITORAL













