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VII1 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA JURIDICA E CATEDRA LUIS
ALBERTO WARAT |

Apresentacdo

O VIII Encontro Virtual do Conselho Naciona de Pesguisa e Pos-graduacéo em Direito
(CONPEDI), realizado nos dias 24 a 28 de junho de 2025, objetivou o fortalecimento e a
socializacdo da pesguisa juridica. Teve como tema geral: DIREITO, GOVERNANCA E
POLITICAS DE INCLUSAO.

Este livro nasce do esforgo coletivo de docentes e pesquisadores vinculados ao CONPEDI e
aos Programas de Pos-Graduacao stricto sensu nacionais e internacionais, em sintonia com
seus respectivos Grupos de Pesquisa registrados no CNPg, com o propésito de difundir
conhecimento cientifico qualificado. O Grupo de Trabalho FILOSOFIA DO DIREITO,
HERMENEUTICA JURIDICA E CATEDRA LUISALBERTO WARAT I, redlizado em 25
de junho de 2025, foi conduzido por trés coordenadores que dirigiram as apresentacdes dos
artigos académicos pelos pesquisadores. Ao todo, foram compartilhadas 15 pesquisas,
organizadas a partir de eixos tematicos cui dadosamente estruturados.

No primeiro bloco, classificado como Bloco 1 FILOSOFIA JURIDICA, MEDIACAO E
TRANSFORMACOES NORMATIVAS, os temas abaixo foram debatidos:

15 ANOS DE AUSENCIA DE LUISALBERTO WARAT E 15 ANOS DA RES. N. 125 DO
CNJ. OS CAMINHOS PROCEDIMENTALISTAS E SUBSTANCIALISTAS DA

MEDIACAO, de Marcelino Meleu, Aleteia Hummes Thaines, Maria Talita Schuelter, o
artigo confronta a Resolucéo n°® 125 do CNJ com o pensamento de Luis Alberto Warat sobre
mediacdo. A pesquisa indica que, ao contrario da abordagem substancialista defendida por



AUTORREGULACAO E AUTONOMIA NORMATIVA DOS NOVOS ATORES
SOCIAIS: UMA ANALISE DA NORMA DE RECONHECIMENTO DE HERBERT HART
NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA FRAGMENTADA, de Erico Antonio Pereira
Santos, Leonel Severo Rocha, Bianca Neves de Oliveira, 0 artigo analisa como novos atores
sociais transnacionais desafiam a estrutura estatal tradicional, a luz da norma de
reconhecimento de Herbert Hart. A pesquisa aponta uma transicdo para um modelo
normativo em rede, com crescente autonomia politica e juridica fora do Estado.

DIREITO ATRAVES DA ARTE: CONTRIBUICOES DE LUIS ALBERTO WARAT
PARA O ESTUDO DE DIREITO E SURREALISMO NO BRASIL, de Fernanda de Souza
Salame, Ricardo Araujo Dib Taxi, Ana Luiza Sandoval Bezerra, o artigo explora o
Surrealismo como ferramenta critica ao Direito, a partir das ideias de Luis Alberto Warat.
Defende gque a arte pode reinventar o discurso juridico e propde o “professor surrealista’
como agente pedagdgico daimaginacéo e da emancipacao.

DIREITO COMPARADO: AUTONOMIA, OBJETO, FUNCOES E METODO, de Lucas
Peixoto Valente, o artigo apresenta o Direito Comparado como ciéncia juridica auténoma,
essencial para compreender diferentes sistemas juridicos. Destaca suas fungdes utopicas e
realistas, aém dos métodos especificos da macro e micro-comparacdo em contextos de
pluralismo juridico global.

Para o Bloco 2 tivemos os temas agrupados no eixo DIREITOS HUMANOS, JUSTICA E
HERMENEUTICA CRITICA, onde tivemos os debates dos trabal hos a seguir:

ENTRE A VIDA NUA E A MORTE CIVIL: O CARCERE COMO EXPRESSAO DA
NECROPOLITICA NO BRASIL, dos autores Ana Luiza Sandoval Bezerra, Fernanda de
Souza Salame, Ricardo Araujo Dib Taxi, 0 artigo analisa o sistema carcerario brasileiro como
expressao da necropolitica, articulando conceitos de biopoder, soberania e estado de excecéo.



O AVESSO DO AVANCO: PROGRESSO E DIREITO NA LEGITIMACAO DA
EXCLUSAO SOCIAL, dos autores José Mauro Garboza Junior, Lucas Bertolucci Barbosa de
Lima, o artigo investiga como a ideia de progresso |egitima juridicamente a excluséo social,
sob aparente legalidade e avanco civilizatério. Analisa criticamente o constitucionalismo
moderno, o principio do ndo retrocesso e a naturalizacdo das normas excludentes.

O DISCURSO DE ODIO X PESSOAS COM TRANSTORNO DO ESPECTRO AUTISTA:
UMA ANALISE HERMENEUTICA A PARTIR DE HANS-GEORG GADAMER, dos
autores Almerinda Alves de Oliveira, Renata Albuquerque Lima, o artigo analisa o discurso
de 6dio contra pessoas com TEA a partir da hermenéutica de Gadamer, destacando o papel
da linguagem na formacgédo da identidade. Propde o didogo e a escuta como préticas éticas
para combater preconceitos e construir ambientes mais inclusivos.

O NEOCONSTITUCIONALISMO E O POSITIVISMO JURIDICO: AS VELHAS
NOVIDADES, dos autores Matheus Teodoro, Vladimir Brega Filho, o artigo questiona se o
neoconstitucionalismo supera de fato o positivismo juridico. Conclui que seus principais
fundamentos ja estavam presentes no pensamento positivista, representando apenas uma
renomeacdo de conceitos tedricos consolidados.

Para o Bloco 3 CULTURA JURIDICA, DIREITOS HUMANOS E TEORIAS DO DIREITO
E DA FILOSOFIA JURIDICA, foram apresentados os seguintes trabal hos:

O USO DO MITO NO DIREITO PARA A MANUTENCAO DO NEOLIBERALISMO, de
Sophia Almeida Ruffeil Rodrigues, ao qual analisa como 0 mito opera como base oculta da
legitimidade juridica moderna e é instrumentalizado para sustentar o neoliberalismo. A
autora mostra como essa racionalidade oculta naturaliza sacrificios sociais e legitima
desigualdades estruturais.



partir do conceito arendtiano de “direito a ter direitos’. O autor interpreta esse principio
como a base para a inclusdo isondmica de grupos vulneraveis, argumentando que a vida em
comunidade é condicdo essencial para a efetividade dos direitos fundamentais. A leitura
propde uma abordagem politico-col etiva da dignidade como vetor de justica e cidadania.

SANGAO DO ILICITO DE PRODUGAO NORMATIVA, de Carlos Eduardo Almeida
Martins de Andrade, Rayane Gomes Dornelas Alcoforado Sukar, Matheus Guedes

Alcoforado Sukar, o artigo analisa a sancéo juridica sob o viés do Constructivismo L égico-
Semantico, destacando sua funcéo técnica e estruturante. A sangdo € vista como instrumento
essencial a coeréncia e efetividade do sistema juridico, diretamente vinculada a competéncia
normativa.

VIOLENCIA POLITICA DE GENERO E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE: A LEI

MODELO INTERAMERICANA COMO PARADIGMA HERMENEUTICO PARA A

INTERPRETACAO DA LEI N° 14.192/2021, de Cleide Aparecida Gomes Rodrigues
Ferment&o, Cassia Amanda Inocéncio Dias e Juliana Luiz Prezotto, discute como a violéncia
politica de género ameaca os direitos da personalidade das mulheres. As autoras propdem a
interpretacdo da legislacéo brasileira a luz da Lei Modelo Interamericana, destacando sua
relevancia para fortalecer a dignidade, a igualdade e a protegdo das mulheres no ambiente
politico.

Como conclusdo, os coordenadores ressaltam a relevancia que os 15 trabal hos reunidos neste
volume representam como frutos de investigacdes desenvolvidas em Programas de Pos-
Graduacdo em Direito no Brasil, vinculados a Grupos de Pesquisa consolidados e
comprometidos com a producéo cientifica de exceléncia. As pesguisas foram apresentadas no
ambito do VIII CONPEDI, no Grupo de Trabalho Filosofia do Direito, Hermenéutica
Juridica e Cétedra Luis Alberto Warat |, e revelam a diversidade tedrico-metodol 6gica que
caracteriza 0 pensamento juridico contemporaneo. Os textos abordam temas como a
mediacdo, a justica social, os direitos da personalidade, o reconhecimento normativo, o
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O NEOCONSTITUCIONALISMO E O POSITIVISMO JURIDICO: ASVELHAS
NOVIDADES

NEOCONSTITUTIONALISM AND LEGAL POSITIVISM: THE OLD NEWS

Matheus Teodoro 1
Vladimir Brega Filho 2

Resumo

O movimento neoconstitucionalista, ainda que n&o represente uma unanimidade entre seus
autores, assume a funcéo de representar uma superacdo do positivismo juridico, buscando
uma nova férmula hermenéutica para o direito. Para tanto, lastreia-se em trés principais
marcos tedricos para a superacdo das ideias positivistas, quais sgjam, a forca normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e uma nova forma de interpretacéo
constitucional. Sobre o tema, problematiza-se: 0 movimento neoconstitucionalista, de fato,
representa uma superacdo das bases positivistas e os conceitos indicados séo verdadeiras
novidades tedrico-juridicas? A hipoétese levantada é que ndo representam uma superacéo ao
positivismo juridico, justamente porque ndo ha novidade nos marcos tedricos tomados como
base, posto estarem presentes ja no ideario positivista. O método utilizado para a presente
pesquisa € o hipotético-dedutivo, com pesquisa bibliografica, apta a culminar no resultado
encontrado. A conclusdo, portanto, € que 0 neoconstitucionalismo apresenta uma renomeacao
de conceitos ja presentes da teoria juridica hd tempos, ndo representando efetiva superacdo
do positivismo juridico.

Palavr as-chave: Neoconstitucionalismo, Positivismo juridico, Direito e moral, Filosofia do
direito, Jurisdicdo constitucional

Abstract/Resumen/Résumeé

The neoconstitutionalist movement, although not representing a consensus among its authors,
assumes the role of overcoming legal positivism by seeking a new hermeneutic formula for
law. To this end, it relies on three main theoretical pillars to surpass positivist ideas. the
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there is no novelty in the theoretical frameworks it adopts, as these were already present
within the positivist tradition. The method used in this research is the hypothetical-deductive
approach, with bibliographic research, capable of leading to the result found. The conclusion,
therefore, is that neoconstitutionalism offers a renaming of concepts long present in legal
theory, and does not constitute an actual overcoming of legal positivism.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Neoconstitutionalism, Legal positivism, Law and
morals, Philosophy of law, Constitutional jurisdiction
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1. INTRODUCAO

Parte da doutrina tem se movimentado no sentido de defender um novo modelo
de constitucionalismo, especialmente ap6s o periodo da Segunda Guerra Mundial,
defendendo balizas para a superacdo do positivismo juridico, buscando, especialmente na
moralizacdo do direito e na ponderacdo, 0S meios necessarios para atingirem sua

finalidade.

Sdo enumerados trés marcos tedricos essenciais ao neoconstitucionalismo que
evidenciariam a superacdo do juspositivismo, quais sejam: a) a forca normativa da
Constituicdo; b) a expansdo da jurisdicdo constitucional; e, ¢) a nova interpretacdo

constitucional.

Sob estes marcos tedricos, 0 movimento busca superar a mencionada legalidade
estrita e pretende tornar a relacdo entre direito e moral mais préxima novamente, a fim
inaugurar um novo modo de pensar, interpretar e aplicar o Direito, objetivando a chamada

dignidade da pessoa humana.

Portanto, no afa de realizar uma andlise quanto as bases do movimento
neoconstitucionalista, este trabalho realizard& um recorte quanto aos marcos teoricos,
elegendo os dois primeiros para serem objetos deste estudo, quais sejam, a forca

normativa da Constituicdo e a expansao da jurisdi¢do constitucional.

A fim de proceder com esta tarefa, sera utilizada a metodologia hipotético-
dedutiva, com pesquisa bibliografica aprofundada, a fim de responder a problematica se,
de fato, 0 neoconstitucionalismo supera as bases positivistas, através da apresentacdo de

novos paradigmas para o Direito.

No primeiro capitulo seré tratado o primeiro marco teorico, a saber, a forca
normativa da constituicdo. No segundo capitulo, por sua vez, se analisara o segundo
marco teorico, tratando-se da expansdo da jurisdigdo constitucional. Por fim, serdo

apresentadas as conclus@es da pesquisa.
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2. O NEOCONSTITUCIONALISMO E A FORCA NORMATIVA DA
CONSTITUICAO

Inicialmente, faz-se necessario destacar que ndo ha consonéncia sobre o que vem
a ser o movimento neoconstitucionalista, tampouco uma congruéncia entre seus
expoentes. Embora diversos jusfilésofos sejam comumente mencionados como
pertencentes a0 movimento, tais como Gustavo Zagrebelsky, Robert Alexy, Luigi
Ferrajoli, Ronald Dworkin e outros, ndo se nota posicionamento inconcusso de seus
pensamentos que demonstrem aderéncia ao movimento em questdo. Em verdade, alguns
destes autores ja se posicionaram de maneira oposta a0 movimento, tanto de modo
explicito quanto através de suas posi¢des doutrinarias. Como é notorio, tanto Dworkin
quanto Ferrajoli, por exemplo, ndo admitem a discricionariedade judicial, presente no

juspositivismo e no neoconstitucionalismo.

Nacionalmente, desponta o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto
Barroso, como representa desta corrente, de modo que sera tomada sua construcao sobre
0 movimento neoconstitucionalista, a fim debrucar-se sobre os marcos teoricos, inclusive
organizados deste modo por ele proprio (Barroso, 2006). Portanto, passa-se ao

mencionado primeiro marco teorico.

Sob o viés neoconstitucionalista, afirma-se que no século XX torna-se
robustecida a Constituicdo como uma construcéo juridica de fato, superando seu carater
unicamente politico, de modo a deixar de ser mero “convite a atuacdo dos Poderes
Publicos”, uma vez que anteriormente sua concretizagao se via declinada a conformacéo
legislativa e discricionariedade ou vontade politica do Executivo, ndo restando qualquer

“papel relevante” ao Judiciario em face da concretizagdo de seu contetido (Barroso, 2006,
p. 7).

Ainda no mesmo contexto, Barroso (2009, p. 7-8) sustenta que apés a 22 Guerra
Mundial, por meio da “reconstitucionaliza¢do”, o modelo supramencionado passou a ser
modificado, inicialmente na Alemanha, ap6s na Italia, bem como, com maior lapso
temporal, em Portugal e Espanha. Assim, através deste movimento, “passou a Sser
premissa do estudo da Constitui¢do o reconhecimento de sua for¢a normativa, do carater
vinculativo e obrigatério de suas disposi¢cdes”. Ja no Brasil, segundo o autor, este debate

chegou somente nos anos de 1980, sofrendo resisténcias, posto que o contexto nacional
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padecia de “patologias cronicas, ligadas ao autoritarismo e a insinceridade
constitucional”, reduzindo-se a Constitui¢do a mero repositorio de “promessas vagas e de

exortacOes ao legislador infraconstitucional, sem aplicabilidade direta e imediata”.

Como se observa, o posicionamento acima exposto entende que ndo havia, de
fato, uma forca normativa, uma efetividade juridico-politica advinda do texto
constitucional. Servia, portanto, & mera aparéncia de primazia do ordenamento juridico,

quando, em verdade, o autoritarismo e a vontade politica incontrolada pelo Direito.

Para este marco tedrico, vital a ideia de forca normativa da Constituicdo,
defendida por Konrad Hesse. Para o doutrinador, a Constituicdo deve ser dotada de forca
normativa, ou seja, eficacia juridica para suas pretensdes, nao apresentando-se como um
conceito completo quando se vislumbra a Carta Magna meramente como viés politico ou
sensivel as forcas sociais. Assim, a norma constitucional ndo se pacifica somente com as
forcas politico-sociais, mas busca conforma-las, através de sua for¢ca normativa. H4 uma
relacdo mutua entre o campo politico-social e o juridico, de modo que ¢ “determinada
pela realidade social e, ao mesmo tempo, determinante em relacdo a ela, ndo se pode
definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples eficicia das

condicdes socio-politicas e econdmicas” (Hesse, 1991, p. 14-15).

Se, por um vértice o autor diz que as normativas da Constituicdo devem ser
respeitadas, especialmente em momentos de crise, de outro é apontada a necessidade de
este arcabouco constitucional observar a realidade social, posto que é elo entre a seara
politico-social e o campo juridico, ensejando que se observem os “fatores sociais,

econdmicos e de outra natureza” (Hesse, 1991, p. 24-25).

Em outros termos, para Hesse, a Constituicdo ndo cria uma realidade social, mas
sim, observando a realidade existente, se relaciona mutuamente com ela. De fato, ndo se
limita a esta realidade, mas ndo exerce atividade criativa sobre ela, no sentido de imprimir

uma realidade apartada do mundo real.

Trata-se de constatacdo da complexidade em manter o equilibrio entre forgas
aparentemente contraditérias, ou seja, de um lado o dever de dar efetividade ao clamor
popular, as aspiracdes politico-social, sem as quais ndo haveria que se afirmar pela
existéncia de uma democracia; de outro, ndo permitir que a for¢a juridica advinda da
norma seja sempre afastada por esta vontade politica, sob pena de sua inocuidade, porém

sem eleva-la ao patamar supremo, o que acarretaria em desconsideragdo da democracia.
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Oportuno destacar que Hesse se mostrava cauteloso quanto as Emendas
Constitucionais, posto que a reforma frequente da Constituicdo por indisponivel
necessidade politica atinge a forca normativa da Constituicdo, uma vez que, por este
modelo, “atribui-se maior valor as exigéncias de indole fatica do que a ordem normativa
vigente”, reforcando que “os precedentes aqui sdo, por isso, particularmente

preocupantes” (Hesse, 1991, p. 22).

E neste contexto que Santos (2018, p. 38) erige critica a Barroso, posto que para
0 segundo, os Estados Unidos seriam exemplo de respeito a for¢ca normativa da
Constituicdo, fundamentando-se em Hesse. Contudo, seu marco teorico, ou seja, Konrad
Hesse, é reticente quanto aos precedentes, caracteristica do modelo norte americano,

porque d& maior relevancia as questdes faticas do que para a for¢a normativa.

A par destas informacGes, notam-se inconsisténcias no pensamento
neoconstitucionalista ancorado por Barroso, quando se opera certa confusdo entre
conceitos, especialmente quanto suas origens e sua cronologia, gerando a impressao de
que novo sdo, embora ja estejam arraigados nos pilares das ideias juridico-constitucionais

desde ha muito.

Barroso sustenta que ‘“atualmente, passou a ser premissa do estudo da
Constituicdo o reconhecimento de sua forca normativa, do carater vinculativo e
obrigatorio de suas disposi¢fes” (Barroso, 2006, p. 7). Afirma isto fazendo mencéao ao
movimento posterior a 22 Guerra Mundial, tomando como base justamente a forca

normativa da Constituicdo de Konrad Hesse.

Contudo, se observada a posicdo defendida por Hesse, ndo ha mencdo a
caracterizacdo criativa ou inovativa, a partir de sua fala, da Constituicdo no sentido
juridico. O que busca o autor € contrapor-se a posicéo de Ferdinand Lassale, defensor da
ideia de que uma Constitui¢do Juridica seria oposta a Constituicdo Politica, reduzindo a
primeiro a “mera folha de papel”. Também buscava contrapor-se a Georg Jellinek, que
sustentava a tese de que a Constituicdo Juridica ndo seria adequada para conformar o
poder politico. Assim, Hesse desejava demonstrar que a separacdo entre a realidade
politico-social e 0 campo juridico deveria ja estar superada, agindo, portanto, em mdtua

observancia.

Para Hesse, segundo ensina Santos, a “esséncia da norma constitucional (...) €

que a situacdo fatica por ela regulada seja intentada a tornar-se realidade. A isto ele chama
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por (...) pretensdo de eficacia”. Esta pretensdo, por sua vez, € imanente a Constituicao,
apontando a sua forca normativa, que se totaliza com sua observa¢cdo no mundo fatico
(Santos, 2018, p. 34-35).

De fato, Hesse ndo estabelece a acepcdo juridica da Constituicdo, como parece
fazer crer o movimento neoconstitucionalista. Ndo o faz porque este aspecto da
Constituicdo ja se fazia presente na teoria e realidade ha tempos. O autor esta

mencionando e posicionando-se em debate doutrinario preexistente.

Como afirma Dimoulis (2009, p. 3), a Constituicéo, a qualquer tempo na historia,
se desarraigada de seu carater juridico, vinculante, normativo, permaneceria em igualdade

ao ordenamento ordinario, perdendo sua razdo e ldgica.

Esta normatividade, vinculacdo, juridicidade desejada para a Constituicdo pelo
neoconstitucionalismo, ja se encontrava presente na teoria positivista e normativista de
Hans Kelsen, por exemplo. Como aduzido por ele, o direito entendido como aspecto da
normatividade necessita de um sistema ldgico-formal, operando-se através da
hierarquizacdo das normas juridicas, permitindo que uma norma inferior retire sua
legitimidade de uma superior, chegando-se a norma fundamental, extrajuridica que

fundamenta a Constituicao.

Em termos kelsenianos, “a ordem juridica ndo ¢ um sistema de normas juridicas
ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construcao
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas” (Kelsen, 2009, p. 246-
247).

Esta norma fundamental é alicerce para todo o ordenamento juridico,
contribuindo na filtragem dos eventos anteriores a sua vigéncia e regulacdo dos
fendmenos posteriores a sua soberania. A importancia da norma fundamental e da
Constituicdo € tamanha para o positivismo juridico que, nos termos de Telles Junior
(2014, p. 196), “a curiosidade do positivismo se estende, apenas, até a norma da qual o
primeiro legislador historicamente existente recebeu sua autoridade”. Nader (2019, p.
242) complementa, sustentando que esta norma fundamental é o que proporcionaria

validade a ordem juridica, inclusive para a Constituicdo.

Ainda, esta superacéo da distin¢do fundamental entre a realidade politico-social

e 0 campo juridico, como se apartados fossem, apontada por Hesse e reinterpretada pelo

165



neoconstitucionalismo como expoente da forgca vinculativa da Constituicdo e sua
juridicizacdo, j& havia sido identificada pelo proprio Kelsen, em sua Teoria Pura do

Direito, escrita originalmente em 1934, por exemplo.

Isto porque, no conceito de direito kelseniano, o direito ndo deve se orientar tao
somente para a normatividade, sob pena de recair em uma utopia juridica, como também
ndo deve se orientar unicamente para a eficacia social, sob pena de incorrer em um
consequencialismo. Deve buscar o equilibrio, de modo que a “fixagao positiva e a eficacia

sdo pela norma fundamental tornadas condic¢ao da validade” (Kelsen, 2009, p. 235-236).

Evidencia-se, na visdo kelseniana, anterior a exposicdo de Hesse sobre a forca
normativa da Constituicdo, a busca de equilibrio entre a pura normatividade (sentido
unicamente juridico), que promoveria um irreconcilidvel apartamento da norma juridica
e da realidade social e entre a pura eficécia (sentido unicamente politico-social), sob pena

de perpetrar-se um consequencialismo, causando inseguranca juridica.

Mais antiga ainda € a identificacdo da vinculagdo constitucional pelo controle
difuso de constitucionalidade, no conhecido caso Marbury v. Madison, julgado pela
Suprema Corte Americana, em 1803, fato apontado pelo préprio Barroso (2012, p. 69) e

por outros autores, como Binenbojm (2014, p. 29).

Ora, se houve controle de constitucionalidade, evidente que havia forca
vinculante da Constituicdo, ndo se mostrando como uma conquista do século XX,
somente no pds-guerra, tampouco do movimento neoconstitucionalista. E raciocinio
l6gico observar que havendo controle de constitucionalidade, resta destacada a

vinculagéo e soberania da Constituigéo.

Portanto, este marco tedrico do neoconstitucionalismo, ou seja, a juridicidade e
vinculagdo como caracteristicas da Constituicao, ja estava presente no cenario doutrinario
desde o século XVIII, com Sieyes, em 1793, e Guizot, em 1833 (Dimoulis, 2009, p. 3;
Santos, 2018, p. 37). E neste contexto que Santos (2018, p. 37) faz o seguinte

questionamento: “seriam, entdo, Guizot e Sieyes, neoconstitucionalistas?”.

E justamente por esta imprecisdo cronoldgica e tedrica, dentre outros fatores,
que diversos autores se posicionam criticamente ao neoconstitucionalismo, posto que
apresenta como se novo fosse o conceito de vinculagdo constitucional, que ja integra o

préprio conceito e razdo de existir de uma Constituicdo, sendo caracteristica latente ha

166



muito tempo (Fonteles, 2020, p. 102-105; Ferreira Filho, 2009, p. 164-165; Ramos, 2015,
p. 294-295; Streck, 2020, p. 249-252). Por todos: entende-se que o inédito no
neoconstitucionalismo refere-se a “forma de os seus defensores repetirem o que todo
mundo ja sabe com outras palavras, usando termos criados por eles mesmos e adotando
terminologias empoladas ou pensamentos adaptados de jusfilosofos da atualidade”
(Bulos, 2014, p. 86).

Sobre o tema, Ramos € incisivo: “ora, ndo ha constitucionalismo sem supremacia
(formal) da Constituicdo, o que implica um procedimento especial de revisdo
constitucional (rigidez) e na estruturagdo de um sistema de controle de
constitucionalidade dos atos normativos subalternos” (Ramos, 2015, p. 297).

Necessario apontar, ainda na senda de Ramos, que a construcdo da ideia de
constitucionalidade é caracteristica do desenvolvimento histérico e politico de cada
sociedade, observando suas peculiaridades, comumente coincidindo com a implantagédo

da democracia.

Com aduz Ramos, esta pretensa (re)descoberta neoconstitucionalista ndo é
novidade, “ndo existindo fundamento algum para se afirmar que se trata de um fenémeno

simultaneo e de abrangéncia universal, contemporaneo as tltimas décadas do século XX”

(Ramos, 2015, p. 294-295).

O periodo bélico do século XX pode causar confusdes quanto as caracteristicas
da Constituicdo e ordenamento juridico em si, considerando a existéncia de diversos
Estados cooptados pelo autoritarismo. Necessario, de pronto, ancorado no conceito de
estado de excegdo defendido por Agamben, realizar esclarecimento quanto a estes

pretensos sistemas juridicos.

Partindo da obra de Agamben, tem-se que o estado de excecdo ndo representa
um incremento dos poderes estatais, como por vezes defende-se doutrinariamente, mas
sim uma suspensdo do sistema juridico, um retorno ao periodo anterior a Constituicao,

caracterizando a presenga de um “vazio de direito” (Agamben, 2004, p. 12-13 e 17).

A fim de apresentar exemplo, o autor indica a atuacdo de Hitler na Alemanha
nazista, onde vigorou o “Decreto para prote¢ao do povo e do Estado”, que determinou a
suspensdo de partes da Constituicdo de Weimar, especialmente as atinentes as liberdades

individuais, permanecendo vigente até o fim do governo nazista (Agamben, 2004, p. 12-
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13).

Como depreende-se do autor, os Estados submetidos ao totalitarismo néo
representam, de fato, Estados de Direito, posto que o estado de excecdo retrata,
justamente, uma suspensdo do Direito. Em verdade, opera-se por atos com forca-de-lei
que, embora revestidos de aparéncia legal, ndo sdo Direito. Assim tem-se uma violéncia

pura e despropositada, ndo uma violéncia juridica.

Portanto, embora aparentemente os sistemas “juridicos” parecam ser juridicos,
ndo o sdo. Deste modo, dizer que as Constituicdes de Estados autoritarios ndo
apresentavam poder de vinculagdo pode estampar um duplo equivoco. Primeiro, nada
impede que seja observada uma hierarquia legal nestes sistemas. Segundo, ndo ha que se
falar em sistemas juridicos nestes casos, posto que este estado de excec¢do representa um
vazio juridico, posto que excepcionam, precipuamente, a Constituicdo, como no exemplo

ja mencionado de Weimar.

Assim, ndo é auséncia de poder vinculativo de uma Constituicdo, é auséncia de
um sistema juridico em si. Ndo se pode falar e auséncia de forca normativa da
Constituicdo, porque em verdade ndo ha Constituicdo, mas apenas seu simulacro na

tentativa de revestir os atos autoritarios com a legitimidade juridica.

Ademais, para aléem deste argumento, ndo se pode dizer que em momentos
pretéritos ndo havia a ideia de poder vinculativo e juridicidade constitucional, de modo
que estes classicos atributos das Cartas Magnas ndo sdo novidades apresentados somente
no final do século XX, como comumente defendido pelo neoconstitucionalismo, de modo
que este marco tedrico ndo se sustenta, mormente porque alicercado em equivocos

doutrindrios e historicos.

3. AEXPANSAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Para a estruturacdo neoconstitucionalista, realizada por Barroso, h4 expansao da
jurisdicdo constitucional, justamente pela aludida forca normativa da Constituicdo, a
partir da metade final do século XX, na Europa. Até o referido periodo, teria se mantido
a supremacia do Poder Legislativo. Nas palavras do autor: “a partir do final da década de

40, todavia, a onda constitucional trouxe ndo apenas novas constitui¢ces, mas também
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um novo modelo, inspirado pela experiéncia americana: o0 da supremacia da
Constituigdo”. Esta formula se referia a constitucionalizacdo de direitos fundamentais,
que se albergava sob o Judiciario. Sustenta o autor que diversos paises europeus passaram
a adotar modelos de controle de constitucionalidade préoprios, bem como criou-se diversos

Tribunais Constitucionais (Barroso, 2006, p. 8-9).

Para melhor compreensédo do contexto, tem-se as palavras do autor:

Antes de 1945, vigorava na maior parte da Europa um modelo de supremacia
do Poder Legislativo, na linha da doutrina inglesa de soberania do Parlamento
e da concepcdo francesa da lei como expressdo da vontade geral. A partir do
final da década de 40, todavia, a onda constitucional trouxe ndo apenas novas
constituicbes, mas também um novo modelo, inspirado pela experiéncia
americana: 0 da supremacia da Constituicdo. A formula envolvia a
constitucionalizag8o dos direitos fundamentais, que ficavam imunizados em
relagdo ao processo politico majoritario: sua protecdo passava a caber ao
Judicidrio. Inimeros paises europeus vieram a adotar um modelo préprio de
controle de constitucionalidade, associado a criagdo de tribunais
constitucionais. Assim se passou, inicialmente, na Alemanha (1951) e na Italia
(1956), como assinalado. A partir dai, o modelo de tribunais constitucionais se
irradiou por toda a Europa continental. A tendéncia prosseguiu com Chipre
(1960) e Turquia (1961). No fluxo da democratizacdo ocorrida na década de
70, foram instituidos tribunais constitucionais na Grécia (1975), na Espanha
(1978) e em Portugal (1982). E também na Bélgica (1984). Nos Gltimos anos
do século XX, foram criadas cortes constitucionais em paises do leste europeu,
como Polbnia (1986), Hungria (1990), Russia (1991), Republica Tcheca
(1992), Roménia (1992), Republica Eslovaca (1992) e Eslovénia (1993). O
mesmo se passou em paises africanos, como Argélia (1989), Africa do Sul
(1996) e Mogambique (2003). Atualmente na Europa, além do Reino Unido,
somente a Holanda e Luxemburgo ainda mantém o padrdo de supremacia
parlamentar, sem adocéo de qualquer modalidade de judicial review (Barroso,
2006, p. 8-9).

Novamente, nota-se equivoco quanto a este marco tedrico. Isto porque, afirma
Barroso (2006, p. 8-9) a expanséo da jurisdi¢ao constitucional a partir do final da década
de 1940, ao mesmo tempo em que declara ser Kelsen, em 1920, o responsavel pelo
controle concentrado de constitucionalidade, inclusive afirmando que “para Kelsen, o
controle de constitucionalidade ndo seria propriamente uma atividade judicial, mas uma
funcdo constitucional, que melhor se caracterizaria como atividade legislativa negativa”
(Barroso, 2012, p. 41).

Desta feita, ja se tinha a ideia das diferencas entre a jurisdicdo constitucional e
jurisdicéo legal, bem como uma teoria assentada sobre a jurisdi¢do constitucional e seu

controle de constitucionalidade sobre as normas juridicas.
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A Constituicdo da Republica Austriaca, de 1920, previu um modelo diverso de
Estado Federado, se comparado com o modelo norte americano, posto que se operou de
modo centrifugo e ndo centripeto, ou seja, ndo representou a unido de Estados em um
novo, mas sim a subdivisdo de um Estado unitario em Estados federados. A fim de regular
as interacdes entre os Estados federados e a Unido, necessario seria “um controle de
constitucionalidade da legislagdo estadual e da conformidade da administragéo estadual
com as leis federais” (Kelsen, 2013, p. 5-16).

A fim de promover este controle foram criadas duas Cortes, de modo que “o
controle jurisdicional sobre a constitucionalidade das leis estaduais e sobre a
conformidade da administracdo estadual com as leis federais estd confiado a Corte
Constitucional e a Corte Administrativa” (Kelsen, 2013, p. 5-16).

Sob o que declara Mascaro (2019, p. 295), Kelsen “foi um dos principais
responsaveis pela redagdo da Constituigio da Austria, concebendo inclusive a técnica de
controle de constitucionalidade por meio de um tribunal especifico, do qual se tornou
magistrado”. E ponto comum na doutrina que Kelsen foi um dos principais nomes quando
se trata de controle concentrado de constitucionalidade (Castilho, 2019, p. 274; Thamay,
Herani, 2016, p. 74-75; Binenbojm, 2014, p. 35-37).

Cumpre esclarecer que o controle geral destas Cortes se dava sobre toda a
atividade legislativa e executiva, “ndo apenas tendo em vista a conformidade da legislagao
estadual com a Constituicdo Federal, mas a constitucionalidade da legislacdo como um
todo — portando também das leis federais”, seguindo o mesmo modelo para a
Administragdo Publica (Kelsen, 2013, p. 17). Tem-se o controle concentrado de

constitucionalidade ja em 1920.

De um lado, a Europa, de fato, ndo se utilizava de um controle de
constitucionalidade até a criacdo kelseniana, que, inspirado no modelo americano,
idealizou o sistema de modo distinto, concentrando o controle de constitucionalidade em
um Tribunal Constitucional e ndo no modelo difuso americano, onde todo o Judiciario
realiza o referido controle de constitucionalidade, casuisticamente, de modo difuso,
observando a concretude da lide (Cunha Janior, 2019, p. 81-82; Zanotti, 2017, p. 155-
156).

Porém, de outro vértice, do ponto de vista do controle de constitucionalidade
concentrado, ja era presente pelo menos duas décadas antes da data apontada por Barroso,

170



contrariando a afirma¢do de que “a partir do final da década de 40, todavia, a onda
constitucional trouxe ndo apenas novas constituicdes, mas também um novo modelo,
inspirado pela experiéncia americana: o da supremacia da Constitui¢do”, como aduz
Barroso (2006, p. 8-9). Evidente que a supremacia da Constituicdo ja se fazia presente,

posto que ja se falava em controle de constitucionalidade.

Repise-se, novamente, que a ocorréncia de governos autoritarios no periodo das
guerras mundiais — bem como em momentos posteriores a esse momento — ndo representa
uma auséncia de for¢a normativa da Constituicdo, como ja afirmado, seja porque esta
Constituicdo pode determinar que estes atos autoritarios ocorram, hipdtese em que podera
estar em consonancia a vontade social e gerando seus efeitos juridicos com forca
hierarquica — ainda que condenaveis -, seja pela hipotese de nem mesmo poder se falar
em Constituicdo nestes periodos, pela ideia ja apresentada do conceito de estado de

excecdo de Agamben.

Em continuidade, no Brasil o controle concentrado de constitucionalidade
também era prévio ao apontado pelo autor (final da década de 1940). Em verdade, o
préprio Barroso aduz que ja havia controle de constitucionalidade concentrado no Brasil
com a Constituicdo de 1934. (Barroso, 2012, p. 85; Moraes et al, 2018, p. 845). Nas

palavras do autor:

Com a Constituicdo de 1934 foi introduzido um caso especifico de controle
por via principal e concentrado, de competéncia do Supremo Tribunal Federal:
a denominada representagdo interventiva. A lei que decretasse a intervencao
federal por violagdo de um dos principios constitucionais de observancia
obrigatéria pelos  Estados-membros (os denominados principios
constitucionais sensiveis, constantes do art. 1- da Carta) precisava ser
previamente submetida a mais alta corte, mediante provocac¢éo do Procurador-
Geral da Republica, para que fosse declarada sua constitucionalidade (Barroso,
2012, p. 85-86).

De fato, na Constituicdo de 1934 estabeleceu-se o recurso extraordinario em face
de decisdes decididas por tribunais locais, tanto em Unica, quanto em ultima instancia,
quando questionada fosse a vigéncia ou validade de lei federal em face da Constituicéo.
Importante inovagéo se deu com o papel conferido ao Senado, a fim de determinar a
suspensdo ou ndo de lei declarada inconstitucional pela via do controle difuso, posto que
0 sistema nacional se encontrava no impasse de ndao haver obrigatoriedade de afastar-se
a aplicacdo da lei inconstitucional de modo erga omnes, por ser realizado o controle pela

via difusa. Assim, a solucdo apresentada pela Constituicdo, de remeter ao Senado a
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prerrogativa de afastar a aplicacdo da lei inconstitucional, resolvia este impasse da falta
de obrigatoriedade geral, ao mesmo tempo que equilibrava os poderes do Judiciario e
Legislativo. Ainda, outra questdo relevante foi a “obrigatoriedade de os Estados-
Membros se constitucionalizarem com a observancia de determinados principios, sob
pena de intervencéo federal”, restando na dependéncia do Procurador-Geral da Republica
suscitar o exame de constitucionalidade da lei violadora perante o Supremo Tribunal
Federal, criando-se a agéo direta de inconstitucionalidade (Poletti, 2012, p. 38-39).

Mais avultada é a existéncia de controle de constitucionalidade, se observada a
sua versdo difusa, tanto no modelo norte americano (1803), quando na sistemaética
nacional, a partir da Constituicdo de 1891 (Barroso, 2012, p. 25-27 e 85; Moraes et al,
2018, p. 845).

No sistema juridico patrio ha clara evidéncia do controle de constitucionalidade
pela via difusa, ja na Constitui¢do de 1891, de modo que “0s juizes e Tribunais poderiam
declarar a inconstitucionalidade de leis e decretos, mas s em caso concreto, isto é, dizer
que a lei era inaplicavel naquela causa por ser contraria a Constituicdo” (Baleeiro, 2012,
p. 31-32).

Sobre o tema, Dimoulis afirma:

em muitos paises, o controle judicial da constitucionalidade foi introduzido no
decorrer do século XX, e o instituto conheceu expansdo quantitativa e adquiriu
popularidade apés a Segunda Guerra Mundial. Mas essa mudanga quantitativa
ndo permite alegar que a forca juridico-normativa da Constituicdo somente foi
reconhecida a partir da Segunda Guerra Mundial (Dimoulis, 2009, p. 4).

Importante pontuar que a importacdo do controle de constitucionalidade por
Hans Kelsen, apesar de suas peculiaridades, ndo é criacdo do proprio controle de
constitucionalidade em si, j& existente hd muito tempo nos Estados Unidos e outros paises,
mas sim uma adequacgéo ao modelo europeu, como ensina Dimoulis (2009, p. 9) e Santos
(2018, p. 45).

Portanto, ndo é historicamente preciso afirmar que somente a partir do final da
Segunda Guerra Mundial é que a jurisdi¢do constitucional foi defendida ou difundida.
Embora com expansdo neste momento, evidente que ja existia anteriormente. Inclusive,
para justificar seu crescimento é necessario que ja existisse. Desconsiderar estes pontos é
desprezar um dos embates mais emblematicos da filosofia do direito, travado por Hans

Kelsen e Carl Schmitt, sobre quem deveria ser o “guardido da constituigdo”.
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De um lado, Schmitt defendia a forte ligacdo entre Estado e politica, de modo
que a propria Constituicdo representaria uma decisdo politica, sendo mais natural que a
guarda deste Texto Magno, por este motivo, recaisse nas maos da chefia do Poder
Executivo. Buscava mais a unidade do que a pluralidade, ensejando que a guarda da
Constituicdo seria melhor realizada pela chefia do Executivo, considerando as proprias
caracteristicas deste Poder, que ganhava forca por ser sensivel as forgas sociais, como
economia, moral, contraposicdes ideoldgicas e religiosas, entre outras (Schmitt, 2009, p.
20-23, 27, 40-41, 43 e ss. e 195).

De outro lado, Kelsen se contrapds, defendendo que a guarda da Constituicdo
deveria permanecer aos cuidados de um Tribunal Constitucional, como ja tratado neste

trabalho, de modo que néo se repetird (Kelsen, 2013, p. 5-17).

Como aduzem Thamay e Herani:

No esforco de colocar as teorias em plena aplicabilidade, os autores
anteriormente referidos utilizam todo seu intelecto, e Kelsen acaba por
perceber que Schmitt busca de todas as formas, e até aparentemente de forma
desesperada, comprovar que o guardido da constituicdo deve ser o Chefe do
Reich, mais precisamente em nossa realidade o Chefe do Executivo. Segundo
sustenta o préprio Kelsen, a vantagem de seguir 0 modelo que dota a um
Tribunal o controle de constitucionalidade vem no sentido de que este Tribunal
ndo participa do exercicio de poder e ndo coloca antagonismo entre o
parlamento [Legislativo] e o governo [Executivo]. Por isso, ndo hd como
agregar a teoria de um autor a do outro, por serem totalmente antagénicas,
tornando-se natural o afastamento dos autores (Thamay; Herani, 2016, p. 75).

Portanto, em que pese a afirmacdo de Barroso (2006, p. 16-17) sobre a
“constitucionalizacdo do direito” ser de “uso relativamente recente na terminologia
juridica”, no sentido de “um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contetido
material e axioldgico se irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico”,
passando a “condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional”, reverberando na atuacao dos trés Poderes, bem como nas relagdes
entre particulares, sendo essa a parte “mais original”, nota-se que estas caracteristicas —
de juridicidade e vinculagdo provenientes da Constituicdo - ja estavam presentes na

prépria ideia de Constituicao, ha muito tempo.

S8o exatamente estas caracteristicas — vinculagdo da Constituicdo em face de
todo o sistema juridico, repercutindo diretamente nas relagcdes entre particulares; do
mecanismo de controle desta constitucionalidade — que ensejaram o controle de

constitucionalidade pela via difusa na Suprema Corte americana, no caso Marbury v.
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Madison (1803). Esta € a velha novidade mencionada.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Ap0s as analises realizadas neste trabalho, constata-se que os pontos estudados
dos mencionados marcos tedricos do neoconstitucionalismo, a saber, a forca normativa
da constituicdo e a expansdo da jurisdicdo constitucional, ndo sdo novidades surgidas no

pOs-Segunda Guerra Mundial, tampouco representam superacdo do positivismo juridico.

A forca normativa da constituicdo, de Konrad Hesse, embora detenha a alcunha
do autor, € vista na propria ideia de Constituicdo, sob pena de perder plenamente sua
razéo de existir, posto que se 0 Texto Magno néo fosse revestido deste poder vinculativo
em maior grau, hierarquicamente superior, legitimadora do sistema que lhe é
subordinado, seria como outra normativa qualquer, ndo havendo motivo para realizar-se

as distincdes preexistentes.

Esta vinculacdo e supremacia da Constituicdo ja é notada no precedente do
julgamento do caso Marbury v. Madison, em 1803, pela Suprema Corte Americana, sendo
exemplo representativo do judicial review. Ainda, embora o mundo juridico,
especialmente a Europa, tenha experimentado expansao da jurisdigdo constitucional no
final da década de 1940, ndo se pode afirmar que este controle representa novidade
juridica.

Isto porque, para além do controle difuso norte americano, havia a ideia de
controle concentrado na Europa desde pelo menos 1920, com a Constituicdo Austriaca,
com participacdo importante de Hans Kelsen. Em ambito nacional, o controle de
constitucionalidade pela via difusa se fazia presente desde a Constituigdo de 1891, ao
passo que o concentrado ja era visto na Constituicdao de 1934, periodos anteriores ao final

da década de 1940, marco tedrico com mencéo temporal realizada por Barroso.

Quanto a forca normativa, nota-se certa confusdo doutrinaria pelo
neoconstitucionalismo. Hesse sustentava que esta for¢ca normativa seria alcan¢ada quando
as previsdes da Constituicdo fossem efetivadas. Defendia que o Texto maior deveria ser
observado, reforgando que ele busca conformar a realidade social, de modo a ndo poder

ignorar o contexto fatico desta realidade social. Porém, Hesse ndo estava a criar uma
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novidade juridica, mas sim se inserir em um debate ja existente. N&o foi ele o idealizador
da vinculagdo a Constituicdo. Em verdade, o autor se inseriu no debate a fim de se
contrapor a Ferdinand Lassale, que sustentava a reducdo da Constituicdo Juridica a mera
condi¢do de “folha de papel” e a Georg Jellinek, que sustentava que a Constitui¢dao
Juridica ndo seria adequada para conformar o poder politico. Assim, 0 marco teorico

referente a forca vinculativa da Constituicdo ndo nasce com Hesse.

Como em toda histdria politico-social, ha periodos de alargamento e de restri¢éo
dos mecanismos sociais. Se houve um periodo de restri¢do da jurisdicdo constitucional
no periodo bélico e alargamento a posteriori, ndo representa uma novidade, considerando
outros periodos de desta maleabilidade e flexibilidade. Em verdade, esta constatacdo
acaba por corroborar o que Hesse argumentou, ou seja, que a Constituicdo representa —
ou deveria representar — equilibrio entre o politico e o juridico, observando a realidade

fatico-social.

O que se nota, desta forma, é a tentativa de construcdo e adaptacdo de ideias e
conceitos j& consolidados no mundo juridico a fim de servir como novos paradigmas

apresentados pelo neoconstitucionalismo.

E possivel que o movimento neoconstitucionalista defenda sua participacio ou
intencdo em expandir a jurisdigdo constitucional ou mesmo a forga normativa da
Constituicdo, mas ndo se mostra possivel a apresentacdo destes conceitos como novos ou
mesmo como verdadeiramente considerados somente a partir dos marcos apresentados.

Assim procedendo, desconsidera-se toda a construgdo juridico-filoséfica pretérita.

Portanto, constata-se que a pretensdo de superacgdo do positivismo juridico pelo
neoconstitucionalismo, referente aos temas abordados neste trabalho, ndo se sustenta,
posto que as bases tidas como elementos de superacdo ja estavam presentes no ideério

juspositivista, inclusive sendo, em grande medida, criagdo do préprio movimento.

Na senda de grande parte da doutrina, ha equivocos nos preceitos
neoconstitucionalistas, que defendem como novas proposi¢cdes alguns dos mais

assentados marcos teoricos existentes no Direito, inclusive juspositivistas.
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