Grupo Educacional RDP @ Rumo a Magis

INTENSIVO

ENAM

Direito Constitucional

Constitucionalismo



| H“ “H‘ W‘“ EXAME NACIONAL
RUMO A MAGIS

DA MAGISTRATURA

SUMARIO
DIREITO CONSTITUCIONAL ...ttt et e et e e e e e e et e et e e et e e e te e et e eereeaaeean 3
L. CONSTIUCIONAIISINIO ... et ettt e et et e e et et e et e et e et e et e et e e teeete e eteeeteeeteeeteeeaeeeraeereeas 3
A Ol o T ol (o O T S T SRRSO PRSP P PSR RPPPPPRON 3
1.2 CONSTIEUCIONAIISIMIO @NTIZO 1..viviiiiiiti ettt ettt ettt ettt et ettt eb e et e te et s et e s e b e et e e ks e st et e b e eaeebeensess e b e b e eseeneensessenbeereeren 4

1.3 Constitucionalismo medieval..

1.4 Constitucionalismo moderno .... 7
1.5 Neoconstitucionalismo .... .8
1.6 TranSCONSTITUCIONAIISINIO .....ciieieeieee e e e ettt ettt ettt e et e et e et e e et e eteeeaeeeaeeeaeeens 13
1.7 ConStItUCIONAISIMO GO FULUIO .....iiice e ettt ettt ettt e e 14
1.8 CONSTIUCIONAIISIMNIO POPUIAI ...ttt ettt ettt ettt ettt et e e aeese st e b e b e e beebeessesb et e b e eaeebeesb e b esesbeeneensessense s 14
1.9 ConstituCioNalisMO EMIOCIATICO .....c..i it ettt ettt 16
1.210 CoNStItUCIONAIISIMIO QULOTITATIO .....eeevieie ettt et et ettt ettt e ettt eete e et e e eae e et e eteeeaeeeaeeeaeeens 17
1.1 CoNSHEUCIONAIISINIO @DUSIVO .....viecee e e et ettt ettt ettt ettt e et e et e e e e e eae e 17
1.12 Constitucionalismo Termidoriano (ou Girondino) e ConstitucionalisMo WHhIg..........ccoiviiiiiiiiieiicce e 21
1.13 CoNStItUCIONATISIMO QIGILAL ....viuvieiiti ettt ettt ettt e te st e b e b e beebeessesb et e b e eseebaesb et esbesbeebeene e s e s 21
1.14 ConstitucionalisSmMO LatiNO-amMEIICAN0 .. ....ccue ittt ettt ettt ettt e et e et e et e ete e e e e e eaeeeas 22
1.15 ConStitUCIONAIISMIO FEMINISTA ...oueiiiiiieee ettt ettt ettt ettt e et e et e et e e eae e 25

©
©
o
@]
2
>
©
(%]
@]
=
[¢]
=
o
]
©
o
AT
O
<
o
>
]
o
©
C
[«]
o
o)
@]
(%]
>
©
©
N
=
@]
2
>
©
]
AT
C
]
AT
O
<
o}
O
=
o
©
O
K]
2
o]
o
[a
[a
o
[a's
‘©
C
S
O
[
O
>
©
L
o
[oN
=}
2
o
o
]
o
o
o
N
=}
ie)
o]
o
o
©
=
]
i)
T

6 Grupo Educacional RDP




DA MAGISTRATURA

RUMO A MAGIS

DIREITO CONSTITUCIONAL

1. Constitucionalismo
1.1 Conceito

A doutrina® conceitua o constitucionalismo como um movimento politico-filoséfico, pautado no ideal
da liberdade humana, que busca limitar e controlar o exercicio do Poder Politico, opondo-se a governos

arbitrarios, totalitarios e ditatoriais, independente de época e lugar, podendo ser encontrado em qualquer
espaco-tempo de uma sociedade organizada que tenha buscado limitar os poderes dos governantes. (Eduardo
dos Santos, 2023, p. 99).

O professor André Ramos Tavares, no entanto, relata que é possivel identificar pelo menos quatro
sentidos para o constitucionalismo.

“Numa primeira acepg¢ao, emprega-se a referéncia ao movimento politico-social com
origens histéricas bastante remotas que pretende, em especial, limitar o poder
arbitrario. Numa segunda acepgao, ¢ identificado com a imposicdo de que haja cartas
constitucionais escritas. Tem-se utilizado, numa terceira concepgao possivel, para
indicar os propdsitos mais latentes e atuais da funcdo e posicdo das constituicdes nas
diversas sociedades. Numa vertente mais restrita, o constitucionalismo é reduzido a
evolucdo histdrico-constitucional de um determinado Estado.”

Em provas, o conceito/sentido de constitucionalismo mais utilizado é o primeiro, isto é, sendo um
movimento politico com o objetivo de limitar o poder arbitrario.

O proprio professor Canotilho ja advertia ndo ha havia um Unico constitucionalismo, mas varios, como
o constitucionalismo do modelo inglés, o de matiz norte-americana entre outros, como veremos.

O professor Flavio Martins acrescenta que o Constitucionalismo é o movimento social, politico e juridico,

cujo principal objetivo é limitar o poder do Estado por meio de uma Constituicdo.

E o autor explica o porqué de ser um movimento social, politico e juridico:

E um movimento social, pois resultou na soma de uma série de episddios sociais
historicamente relevantes, buscando a limitacdo do poder do Estado e o
reconhecimento de direitos fundamentais. Importante exemplo é a Revolugdo
Francesa, que originou o Constitucionalismo Francés, com a posterior abolicdao de
varias instituicGes e a queda do paradigma do Estado absolutista no Ancien Régime.
Em Portugal, a primeira Constituicdo decorreu de movimentos sociais, como a
Revolucdo do Porto de 1820, que contou com amplo apoio popular.

1 SANTOS, Eduardo Rodrigues dos. Manual de Direito Constitucional. 3.ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2023.
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E um movimento politico. Foram necessérios acordos e negociacBes politicas no
intuito de limitacdo do poder estatal e organizacdo do Estado por meio de uma
Constituicdo, como se verifica, por exemplo, no movimento constitucional norte-
americano, bem como na outorga da Magna Charta Libertatum, de 1215.

Por fim, é também um movimento juridico, consistente na construcdo de teorias,
desde a busca inicial pela for¢ca normativa da Constituicdo, capaz de alterar a realidade
e limitar o poder estatal, até as teorias juridicas mais modernas.

Em um sentido moderno, como bem relata o professor Eduardo Santos? em sua obra (2023, p. 99), o
constitucionalismo possui objetivos que reorganizaram a ordem constitucional, sendo eles:

e Limitagdo do poder com a necessaria organizagdo e estruturagdo do Estado: a partir do momento
em que os Estados soberanos, absolutos e autoritarios, passam a submeter-se as leis (Estado de
Direito), a reconhecer a limitacdo dos poderes de seus governantes e dividir o exercicio desses
poderes (separacdo dos poderes).

e Reconhecimento e implementagdo de direitos e garantias fundamentais: num primeiro momento,
um reconhecimento formal de direitos de liberdade, propriedade e igualmente formal, mas que ao
longo dos séculos desenvolveu-se até formar o complexo sistemas de direitos que temos hoje.

1.2 Constitucionalismo antigo

Segundo Daniel Sarmento e Claudio Pereira® (2012, p. 56/57) “na Grécia, entre o século VI e IV a.C,
floresceram algumas ideias e instituicbes que podem ser vistas como correspondentes a um modelo antigo de
constitucionalismo. Na polis grega vigorou, durante certo periodo, a democracia direta, por meio da qual os
cidaddos, sem intermedidrios, deliberavam em assembleias (ecclesia) reunidas em praca publica (dgora) sobre
0s principais assuntos de interesse geral. Esta participagdo politica era restrita aos homens livres, sendo excluidas
as mulheres, os escravos, 0s estrangeiros e seus descendentes (os metecos). Havia ainda funcdes publicas,
exercidas por magistrados, muitas vezes escolhidos por sorteio entre os cidaddos, para mandatos curtos, que se
subordinavam plenamente as deliberagdes das assembleias. A organizac¢do politica da polis era chamada de
politeia, expressdo que muitos traduzem como Constituigdo. Tratava-se, todavia, de um conceito ora empirico,
que designava a forma de ser da comunidade politica, ora ideal, que indicava um modelo a ser sequido para a
realizagdo do bem comum, mas que ndo se revestia de um contetido propriamente juridico, que caracteriza a
Constituicdo em sentido moderno, vista como norma de hierarquia superior, requladora do processo politico e
das relagdes entre individuos e Estado”.

Lembram os autores que a Ildade Média, que se inicia com a queda do Império Romano, correspondeu
a um periodo caracterizado pelo amplo pluralismo politico:

2 SANTOS, Eduardo Rodrigues dos. Manual de Direito Constitucional. 3.ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2023.
3 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte:
Férum, 2012.
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(...) Ndo havia qualquer instituicdo que detivesse o monopdlio do uso legitimo da
forca, da producdo de normas ou da prestacdo jurisdicional. O poder politico
fragmentara-se por multiplas instituicGes, como a Igreja, os reis, os senhores feudais,

as cidades, as corporacdes de oficio e o Imperador, sem que houvesse qualquer
divisdo clara de competéncias entre elas, nem uma supremacia inconteste de
gualguer uma. Nao existia nada semelhante ao Estado Moderno, titular de soberania
no ambito do seu territdrio. Naquele quadro, ndo havia como cogitar-se em
Constituicdo no sentido moderno. Porém, essa propria dispersao do poder, ao limitar
cada um dos seus titulares, € tida por autores como Maurizio Fioravanti como um
componente do constitucionalismo medieval. Por outro lado, é no final da Idade
Média que se desenvolve uma ideia que antecipa, em alguns aspectos, o
constitucionalismo moderno. Surgiram pactos, celebrados entre reis e certos
estamentos sociais superiores, que reconheciam aos integrantes desses estamentos
certos direitos e prerrogativas, erigindo limitac®es juridicas ao exercicio do poder
politico. Destes pactos estamentais, 0 mais conhecido é a Magna Carta, firmada em
1215 na Inglaterra pelo Rei Jodo Sem Terra, pelo qual esse se comprometia a respeitar
determinados direitos dos nobres ingleses. O Rei se obrigava, por exemplo, a ndo criar
novos tributos sem prévia autorizacdo dos nobres, concedida em assembleisa,
obtendo, como contrapartida, o reconhecimento do seu poder. A esses pactos faltava,
contudo, a universalidade que caracteriza as constituicdes modernas, uma vez que
eles ndo reconheciam direitos extensivos a todos os cidaddos, mas apenas liberdades
e franquias que beneficiavam os estamentos privilegiados.

O professor Marcelo Novelino (2016, 44/45%) aponta que o constitucionalismo antigo compreende o
periodo entre a Antiguidade e o final do século XVIII, no qual se destacaram as experiéncias constitucionais do
Estado hebreu, da Grécia, de Roma e da Inglaterra. Para o autor, “embora o desenvolvimento de uma teoria
constitucional propriamente dita tenha se concretizado téo somente no Ocidente contempordneo, a andlise
dessas importantes experiéncias constitucionais é importante para a compreensdo das categorias essenciais do
pensamento constitucional”.

CONSTITUCIONALISMO ANTIGO (SEGUNDO MARCELO NOVELINO)
Segundo Marcelo Novelino (2016, p. 44), a primeira experiéncia constitucional
de que se tem noticia, no sentido de estabelecer limites ao poder politico
dentro de uma determinada organizacao estatal, ocorreu na Antiguidade
cldssica. Quando da estruturacdo de seu Estado, os hebreus adotaram
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constituicdes regidas por convicgdes da comunidade e por costumes
ESTADO HEBREU . _ . .
nacionais, os quais se refletiam nas relagdes entre governantes e governados.

Entre as caracteristicas do constitucionalismo praticado pelos povos primitivos
podem ser destacadas: |) existéncia de leis ndo escritas ao lado dos costumes
(opinio juris et necessitatis), principal fonte dos direitos; Il) forte influéncia da

4 NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional- 11. ed. rev., ampl. e atual. - Salvador: Ed. JusPodivm, 2016.
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religido, com a crenca de que os lideres eram representantes dos deuses na
terra; lll) predominio dos meios de constrangimento para assegurar o respeito
aos padroes de conduta da comunidade (ordalias) e manter a coesdo do
grupo; e IV) tendéncia de julgar os litigios de acordo com as soluges dadas a
conflitos semelhantes a semelhanca do que ocorre atualmente com os
precedentes judiciais (BULOS, 2007).
A Cidade-Estado de Atenas, com a Constituicdo de Sdlon, é um exemplo
cladssico daquilo que representou o inicio da racionalizagdo do poder. Os
gregos consideravam como constitucionais as formas de governo em que "o
poder ndo estivesse legibus solutus, mas fosse limitado pela lei" (MATIEUCCI,
1998). Sdo apontadas como principais caracteristicas do constitucionalismo
GRECIA nesse periodo: 1) a inexisténcia de constituicBes escritas; Il) a prevaléncia da
supremacia do Parlamento; Ill) a possibilidade de modificacdo das
proclamacBes constitucionais por atos legislativos ordinarios; e IV) a
irresponsabilidade governamental dos detentores do poder (BULOS, 2007).
(Novelino, 2016, p. 45)
O termo "constituicdo" (constitutio) era utilizado em Roma desde a época do
Imperador Adriano, porém com um sentido bem diferente do moderno.

ROMA Designava determinadas normas editadas pelos imperadores romanos com
valor de lei. (Novelino, 2016, p. 45)

A experiéncia constitucional inglesa, centralizada no principio do Rule of Law,

possui papel destacado na concepgdo de constitucionalismo. Um dos simbolos

INGLATERRA do modelo constitucional inglés é o Parlamento, especialmente como

organizado ao Longo do século XVII, periodo de formacdo dos partidos
politicos ingleses. (Novelino, 2016, p. 45)

CAIU NO TJ-MT-2009-VUNESP: Movimento politico social e cultural que, sobretudo a partir de meados do século
XVIII, questiona nos planos politico, filosofico e juridico os esquemas tradicionais de dominio politico, sugerindo,
ao mesmo tempo, a inven¢éo de uma nova forma de ordenacgdo e fundamentacdo do poder politico. Esta
definic3o, formulada por J. J. Gomes Canotilho, designa o constitucionalismo antigo. °

1.3 Constitucionalismo medieval

No mundo ocidental, o Unico exemplo de movimento constitucionalista na Idade Média apontado pela
doutrina ocorreu na Inglaterra, cuja origem remonta o contexto da assinatura da Magna Carta (1215),
sedimentando ao longo dos anos com a Glorious Revolution, que submeteu o Rei do Parlamento e estabeleceu
a chamada Bill of Rights (1689). A doutrina aponta que esse movimento é conhecido como Constitucionalismo
material inglés.®

5 ERRADO. O constitucionalismo moderno.
6 SANTOS, Eduardo Rodrigues dos. Manual de Direito Constitucional. 3.ed., rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Editora JusPodivm, 2023.
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1.4 Constitucionalismo moderno

Constitucionalismo moderno é aquele que surgiu sob os fundamentos da Idade Moderna, inspirado
também no iluminismo, que também tinha como base a oposicdo a governos absolutistas e totalitarios, sendo
uma das principais caracteristicas a defesa pela liberdade, igualdade, democracia, separacdo e limitacdo dos
poderes.

O constitucionalismo moderno surge atrelado a ideia de Constituicdo escrita e rigida, devendo-se
compreender a Constituicdo como um documento juridico sistematizado fundamental e supremo, nas palavras
do professor Eduardo dos Santos (2023) 7, que consiste no parametro de validade das demais normas e que s6
pode ser alterado por um processo legislativo especial e solene.

Interessante lembrar que o constitucionalismo moderno passa por duas fases®: 1) Constitucionalismo
liberal e 2) Constitucionalismo social.

e Liberal: tem como marco juridico-constitucional a Constituigdo dos Estados Unidos da América do
Norte (1787) e a Constituigdo da Franga (1791). O marco histérico sdo as revolucdes liberais
burguesas no final do século XVIIl e marco econémico o liberalismo econdmico. Sua principal
caracteristica € a consagracao de direitos civis e politicos de natureza individual, liberal, privatista e
negativa, de modo a exigir do Estado prestacdes essencialmente negativas (abstencdes).

e Social: Tem como marco juridico-constitucional a Constituicdo Mexicana (1917) e a Constituicdo de
Weimar (1919). Tem como marco historico as revolucSes sociais do século XX, e fundou-se no
Estado Social de Direito. A igualdade é a base dos seus direitos. Sua caracteristica principal é a
consagracdo de direitos sociais, econdémicos e culturais de natureza prestacional positiva, exigindo
do Estado uma postura ativa (acdes).

Sobre o surgimento das constituicGes liberais, dispse o professor Marcelo Novelino:

(...) O conceito de constituicdo alcancou o atual estagio de formalizacdo no fim do
século XVIII, com o surgimento das primeiras constituicdes escritas, rigidas, dotadas
de supremacia e orientadas por principios decorrentes de conhecimentos tedrico-
cientificos. Os direitos civis e politicos consagrados nos textos constitucionais sdo
apontados como a primeira geragao (ou dimensdo) dos direitos fundamentais, ligada
ao valor Liberdade. Marcelo Neves (2009) assinala que, ao Lado da Limitacdo e
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controle do poder, as exigéncias decorrentes dos direitos fundamentais foram fatores
determinantes para o surgimento da constituicdo em sentido moderno,
compreendida como aquela vinculada ao constitucionalismo resultante das
revolugdes Liberais.’

7 Ibidem.
8 Ibidem.
9 NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional- 11. ed. rev., ampl. e atual. - Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 47.
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Sobre as constituicdes sociais, estabelece a doutrina que “as profundas transformagdes operadas na
estrutura dos direitos fundamentais e do Estado de direito foram determinantes para o surgimento, pouco antes
do fim da Primeira Guerra Mundial (1918), de um novo modelo de constituicdo. A igualdade formal conferida a
patroes e empregados em suas relagbes contratuais, com total Liberdade para estipular as condicbes de
trabalho, resultou no empobrecimento brutal das classes operdrias. O agravamento das desigualdades sociais
provocou a indignacdo dos trabalhadores assalariados, dos camponeses e das classes menos favorecidas que
passaram a exigir dos poderes publicos nGo sé o reconhecimento das Liberdades individuais, mas também a
garantia de direitos relacionados as relagcbes de trabalho, a educacdo e, posteriormente, a assisténcia aos
hipossuficientes. Questdes existenciais, antes restritas ao dmbito individual, passam a ser assumidas pelo Estado,

que se transforma em um prestador de servicos”. *©

E bom estar atento a Constituicdo Mexicana de 1917 e Constituicio Alem3 de Weimar de 1919, ja que
ambas sdao conhecidas por cairem em nossas provas.

Segundo a doutrina (Marcelo Novelino):

(...) A busca da superacdo do antagonismo existente entre a igualdade politica e a
desigualdade social faz surgir a nogcdo de Estado social.

A Constituicdo mexicana de 1917 foi a primeira a incluir direitos trabalhistas entre os

direitos fundamentais (CM/1917, art. 5.0). O extenso rol de direitos conferidos aos
trabalhadores incluia a Limitacdo da jornada de trabalho, a previsdao de saldrio-
minimo, idade minima de admissdo, previdéncia social, além da protecdo a
maternidade e ao salario (CM/1917, art. 123). Na Europa, praticamente ndo existiam
constituicdes democraticas nos primeiros anos do século XX. A mudanca se opera a
partir da segunda década, quando se inicia uma fase de grande intensidade politica
gue conduz a fundacdo de varias republicas no velho continente. Sem duvida, o
documento constitucional de maior destaque foi o instituidor da Primeira Republica
Alem3, o qual ficou conhecido como Constituicdo de Weimar (1919) por ter sido
elaborado e votado nesta cidade.!

1.5 Neoconstitucionalismo

O neoconstitucionalismo (ou “novo” constitucionalismo) € um movimento que surge apds o
constitucionalismo, cujo principal objetivo, agora, ndo era apenas limitar o poder do estado (pois em tese isso
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ja havia sido feito pelo constitucionalismo), mas acima de tudo buscar a eficdcia da Constituicdo, visando a

concretizacdo dos direitos fundamentais.

Objetivos do neoconstitucionalismo

Limitar o poder estatal e Concretizar direitos fundamentais

10 /pidem, p. 51.
11 Ibidem, loc. cit.
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Tem-se noticia que a expressdo “neoconstitucionalismo” surge na década de 1990, e tenta justamente
superar as ideias do positivismo. Com o fim da Il Guerra Mundial, muito paises precisaram repensar seu modelo
constitucional. A Alemanha, alvo do maior massacre a inocentes do mundo, utilizou-se de argumentos juridicos,
a época, para justificar inUmeras barbaries. Portanto, a ideia de positivismo juridico precisava ser imediatamente
repensada, isso porque o positivismo juridico jamais podera justificar violagdo a direitos humanos.

Com essas ideias da-se inicio ao embrionario do neoconstitucionalismo. Portanto, em linhas bem gerais,
pode-se conceituar neoconstitucionalismo como um movimento tedrico de revalorizagdo do direito
constitucional, dando forga normativa aos principios, além de exaltar a forga normativa da constituigdo e a
eficacia dos direitos fundamentais.

Agora que vocé ja entendeu o que é o neoconstitucionalismo com nossas palavras, vamos para o
conceito doutrinario, extraido da obra de Flavio Martins *2:

O neoconstitucionalismo é um movimento social, politico e juridico surgido apds a
Segunda Guerra Mundial, tendo origem nas constituices italiana (1947) e alema
(1949), fruto do pds-positivismo, tendo como marco tedrico o principio da “forca
normativa da Constituicdo” e como principal objetivo garantir a eficacia das normas
constitucionais, principalmente dos direitos fundamentais.

A doutrina®® aponta as principais caracteristicas do neoconstitucionalismo como sendo:

e Reaproximacdo entre direito e moral e desenvolvimento de uma nova filosofia do direito (pds-
positivismo);

e Expansdo da jurisdicdo constitucional;

e Desenvolvimento de uma hermenéutica constitucional propria;

e Constitucionalizacdo do direito, com irradiacdo das normas constitucionais por todo o sistema
juridico;

e Judicializacao da politica;

Defesa do sistema democratico.

CAIU NO TJ-RN-2013-CESPE: Com relacdo ao conceito, a classificacdo e ao conteddo das constituicoes e as
disposicdes transitorias da CF, assinale a opgdo correta.
Alternativas
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A) Fruto do neoconstitucionalismo, a constitucionalizacdo do direito consiste na irradiacdo dos valores abrigados
nos principios e regras da constituicdo para todo o ordenamento juridico, notadamente por via da jurisdicdo
constitucional, em seus diferentes niveis.

12 NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de direito constitucional. 3. ed. — S0 Paulo: Saraiva Educacdo, 2021, p. 85.
13 SANTOS, Eduardo Rodrigues dos. Manual de Direito Constitucional. 3.ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2023.
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B) As normas constitucionais, caracterizadas por especificidades no que se refere aos meios de tutela e as
sancdes juridicas, denominam-se normas perfeitas, ja que, em caso de violacdo, ha sancdo juridica suficiente
para repor sua for¢ca normativa.

C) As disposicOes transitérias da CF preveem a possibilidade de concessdo de anistia aos que, no periodo da
ditadura militar, foram atingidos, em decorréncia de motivacdo de carater politico ou discricionario, por atos de
excecao, institucionais ou complementares.

D) Define-se constituicdo, no sentido juridico, como decisdo politica fundamental.

E) Adotando-se o critério da observancia realista das normas constitucionais por governantes e governados, as
constituicdes normativas sdo definidas como aquelas que logram ser lealmente cumpridas por todos os
interessados, limitando, efetivamente, o poder, e as constituices semanticas como aquelas formalmente
validas, mas que contém preceitos ainda n3o ativados na prética real.'*

Vale dizer, como bem anota Marcelo Novelino (2016, p. 59), a expressdo neoconstitucionalismo foi
cunhada por Susanna Pozzolo em 1997, numa conferéncia proferida no XVIII Congresso Mundial de Filosofia
Juridica e Soda realizado na Argentina. Lembra que o termo neoconstitucionalismo ganhou projecdo a partir das
coletaneas organizadas por Miguel Carbonell.

Nesse sentido (Novelino, 2016, p. 59):

(...) Na doutrina constitucional brasileira, diversos trabalhos foram dedicados ao
estudo do tema na Ultima década. Ha trés acepgbes nas quais o termo costuma ser
usualmente empregado:

) como modelo especifico de organizacdo juridico-politica, cujos tracos
caracteristicos, esbocados a partir da Segunda Guerra Mundial, ganham contornos
mais definitivos no final do século XX (neoconstitucionalismo como modelo
constitucional);

II) como teoria do direito utilizada para descrever e operacionalizar este novo modelo
constitucional (neoconstitucionalismo tedrico); e

lll) como ideologia que valora positivamente as transformac8es ocorridas nos
sistemas constitucionais (neoconstitucionalismo ideoldgico).

Na precisa sintese de Paolo Comanducci (2005), o neoconstitucionalismo como
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modelo constitucional designa "alguns elementos estruturais de um sistema juridico
e politico, que sdo descritos e explicados pelo (neo)constitucionalismo como teoria,
ou que satisfazem os requisitos do (neo)constitucionalismo como ideologia."

Importante registrar a diferenca entre constitucionalismo moderno e neoconstitucionalismo, conforme
estabelece Pedro Lenza (2019, p. 112):

14 GAB: A.
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CONSTITUCIONALISMO MODERNO NEOCONSTITUCIONALISMO
) ) Hierarquia entre normas ndo apenas formal, mas
Hierarquia entre as normas ) o
também axioldgica (valor).

Limitacdo do poder Concretizacdo dos direitos fundamentais

CAIU NO TJ-SP-2015-VUNESP: O “constitucionalismo moderno”, com o modelo de ConstituicGes normativas,
tem sua base historica
A) a partir das revolucGes Americana e Francesa.
B) a partir da Magna Carta inglesa e no Bill of Rights da Inglaterra.
C) com o advento do “Estado Constitucional de Direito”, com uma Constituicdo rigida, estabelecendo limites e
deveres aos legisladores e administradores.
D) a partir das Constituicdes do México e de Weimar, ao estabelecer o denominado “constitucionalismo
social”.t?

De igual maneira, é importante lembrar, conforme esclarece Pedro Lenza (2019, p. 111), que nas
palavras de Walber de Moura Agra, “o neoconstitucionalismo tem como uma de suas marcas a concretizacao
das prestacGes materiais prometidas pela sociedade, servindo como ferramenta para a implantacdo de um

Estado Democratico Social de Direito. Ele pode ser considerado como um movimento caudatario do pds-
modernismo. Dentre suas principais caracteristicas podem ser mencionadas: a) positivacdo e concretizacdo de
um catélogo de direitos fundamentais; b) onipresenca dos principios e das regras; c) inovacdes hermenéuticas;
d) densificacdo da forca normativa do Estado; e) desenvolvimento da justica distributiva”.

E importante que vocés conhecam sobre o pds-positivismo e também sobre jurisdigdo constitucional,
temas com absoluta importancia para provas abertas.

Para a doutrina, “o termo pds-positivismo, tem sido empregado, a partir da década de 1990, para
designar uma via intermedidria entre o jusnaturalismo e o juspositivismo, cujos referenciais tedricos sao as obras
de Robert Alexy e Ronald Dworkin. A normatividade dos principios, a centralidade da argumentacéo juridica e a

defesa de uma conexdo necessaria entre direito e moral sdo alguns dos aspectos centrais dessa nova concepgao

jusfiloséfica que tem como alvo o cardter meramente descritivo da teoria juridica, a separacdo entre direito e
moral, bem como o conceito factual de direito, teses centrais do positivismo juridico. O pds-positivismo pode
ser empregado em trés acepcdes: |) como método para o estudo do direito; I1) como ideologia; e Ill) como teoria
juridica”. (Pedro Lenza, 2019, p. 111/112).
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NEOCONSTITUCIONALISMO

sEstado Constitucional de Direito
,/ 8 Documentos a partir da Segunda
Guerra Mundial
® Redemocratizacao

# HISTORICO

8 Pds-positivismo
» FILOSOFICO —» mDireitos fundamentais
. e uDireito-Etica

MARCOS
FUNDAMENTAIS

@ Forca normativa (Konrad Hesse)
aSupremacia da Constitui¢do
o (constitucionalizacdo dos direitos
fundamentais)

—» TEORICO

® Nova dogmatica da interpretacao
constitucional

Imagem extraida da obra de Pedro Lenza, 2019, p. 116.

Em linhas bem gerais, a jurisdigdo constitucional é responsavel, por meio de uma Corte Constitucional,
por realizar o controle abstrato dos atos normativos de um estado, haja vista a forca normativa que uma
Constituicdo exerce. E importante registrar que hd discussdo a respeito do Brasil, isto é, se o STF é ou ndo uma
Corte Constitucional, ja que este, muito embora exerca o controle abstrato/concentrado de constitucionalidade,
tem diversas outras competéncias, diferente do Tribunal Constitucional Alemao, por exemplo.

O conjunto de mudancas que incluem a forca normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdigdo
constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional é o marco teérico
do neoconstitucionalismo.

Para memorizar:

MARCOS DO NEOCONSTITUCIONALISMO

Marco tedrico Marco filoséfico Marco Histérico
Forca normativa (Konrad Hesse); Pds-positivismo; Direitos = Estado Constitucional de Direito;
Expansdo da Jurisdi¢do Constitucional; fundamentais e Direito-Etica; Documentos a partir da 22
Supremacia da Constituicdo Guerra Mundial e
(constitucionalizacdo dos  direitos Redemocratizacao;

fundamentais) e Nova dogmatica da
interpretacdo constitucional.

CAIU NA PROVA DISCURSIVA DO TJ-SP-2017: Disserte sobre o tema — Neoconstitucionalismo, direitos
fundamentais e igualdade — justificando todos os topicos desta proposta, considerando: Teoria da Constituigdo
Procedimental e Teoria da Constituigdo Dirigente: Positivismo, pds-positivismo e sistema constitucional aberto:
Normas-regra (preceituais); Normas-principio (axiolégicas). O devido processo legal material e os direitos
fundamentais: a limitagdo da discricionariedade legislativa; As novas dimens@es da igualdade: Agdes afirmativas
e discriminagBes benignas; O Juiz, a igualdade e as promessas ndao cumpridas da Constituigdo Federal (as
normas-fim do Estado Democratico e Social do Direito e a dimensdo ético-humanista da fungao jurisdicional).
Obs: No desenvolvimento da dissertagdo, o candidato devera levar em consideragdo rigorosamente os itens e
subitens, de acordo com a ordem proposta.
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Resposta: E de ser ressaltado que, em se tratando de dissertacdo, o que se esperava do candidato era arrazoar
sobre o tema, fundamentando o seu entendimento este respeito. Desta maneira, a simples e desmotivada
anotacdo, a mera repeticdo de citacdes, mesmo que corretas, ndo constituem uma dissertacdo. No que
concerne ao neoconstitucionalismo, esperavam -se alusdo as criticas e avaliacdo de ambas as posicdes, tanto
dos que o defendem como dos que dele discordam. O mesmo ocorre com a constituicdo dirigente. O que
afirmam os doutrinadores que aludem ser este conceito ultrapassado? Ndo houve este questionamento.
Esperava-se maior espirito critico. Foi possivel observar, na grande maioria das provas, o aproveitamento de
conceitos e a citacdo de autores ja previamente conhecidos, sem qualguer acréscimo ou mesmo abordagem
diversa daquela ja reconhecida. Houve a aplicacdo simples do texto doutrinario, situacdo esta presente inclusive
nas melhores provas. O que se notou foi a simples aplicacdo de formulas previamente estudadas. Os candidatos
deveriam ter uma postura critica e ndo apenas repetir, de maneira geral, as mesmas afirmacdes, tais como o
fato de o positivismo ter sido utilizado para justificar as barbaridades da Segunda Grande Guerra ou ser a
constituicdo dirigente passo fundamental para garantia de direitos. Aludir ser o Brasil pais que sofre com as
desigualdades, tal como afirmado por Caio Prado Jr. e Raimundo Faoro, mesmo admitindo-se esta circunstancia,
¢ insuficiente, se a citacdo vem desacompanhada de seu aprofundamento. Estas sdo as observacdes a serem
apresentadas acerca do que se pretendia com a proposicdo do tema.

1.6 Transconstitucionalismo

A expressdo “transconstitucionalismo” foi idealizada por Marcelo Neves, e consiste na aproximacao
entre o direito constitucional interno e o direito internacional, para melhor tutela dos direitos fundamentais.

Tem como consequéncia o chamado didlogo das cortes: a comum utilizacdo de decisdes e teorias adotadas
por outras cortes constitucionais. (Flavio Martins, 2021).

O préprio Marcelo Neves define o transconstitucionalismo como:

“o entrelagamento de ordens juridicas diversas, tanto estatais como transnacionais,
internacionais e supranacionais, em torno dos mesmos problemas de natureza
constitucional. Em outras palavras, seja, problemas de direitos fundamentais e
limitacdo de poder que sdo discutidos ao mesmo tempo por tribunais de ordens
diversas. Por exemplo, o comércio de pneus usados, que envolve questdes ambientais
e de liberdade econdmica. Essas questBes sdo discutidas ao mesmo tempo pela
Organizagdao Mundial do Comércio, pelo Mercosul e pelo Supremo Tribunal Federal
no Brasil. O fato de a mesma questdo de natureza constitucional ser enfrentada
concomitantemente por diversas ordens leva ao que eu chamei de

transconstitucionalismo.”*®

O professor Eduardo dos Santos (2023, p. 128) sintetiza o transconstitucionalismo como sendo o
entrelagamento cooperativo entre sistemas juridicos distintos (estatais, transnacionais e internacionais) a partir

16 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2009-jul-12/fimde-entrevista-marcelo-neves-professor-conselheiro-cnj. Acesso em:
04/05/2021.
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da compreensdo da Constituicdo enquanto norma que permite e viabiliza o acoplamento estrutural entre o
sistema juridico patrio e os outros sistemas juridicos, de forma a permitir uma constante troca de conhecimento
e praticas de natureza constitucionais.

Em outras palavras, “o transconstitucionalismo significa a interface, o intercémbio constante entre o
direito constitucional interno e o direito internacional (seja dos tratados internacionais ndo incorporados ao
direito pdtrio, seja do direito constitucional de outros paises). Muitas sGo as vezes que o Tribunal
Constitucional se inspira em textos normativos da Unido Europeia para fundamentar suas decisbes. Quanto
mais conseguirmos essa interacdo constante entre as fontes normativas diversas, mais e melhor
consequiremos tutelar os direitos fundamentais”. (Flavio Martins, 2021).

Vale dizer, por fim, que o transconstitucionalismo ndo se confunde com o constitucionalismo
transnacional, este Ultimo consistindo na possibilidade de se criar uma sé Constituicdo para varios paises,

adotando-se um constitucionalismo multinivel (se aproxima um pouco do que ocorre na Uniéio Europeia, em

gue hd normas em comum, porém ndo chega a ser uma Constituicio comum a todos os paises que fazem

parte da Unido Europeia).

CAIU NO TIJ-RJ-2023-VUNESP: Visa-se, dentro dessa nova realidade, ndao mais apenas atrelar o
constitucionalismo a ideia de limitacdo do poder politico, mas, acima de tudo, busca-se a eficicia da
Constituicdo, deixando o texto de ter um carater meramente retérico e passando a ser mais efetivo,
sobretudo diante da expectativa de concretizacao dos direitos fundamentais. Tem como uma de suas marcas
a concretizacdo das prestacdes materiais prometidas pela sociedade, servindo como ferramenta para a
implantacdo de um Estado Democratico Social de Direito.

No que concerne ao constitucionalismo, é correto afirmar que o enunciado se refere ao
transconstitucionalismo. *’

1.7 Constitucionalismo do futuro

Também chamado de “constitucionalismo do porvir”, a expressao “Constitucionalismo do futuro” foi
criada pelo professor José Roberto Dromi, e consiste, segundo Flavio Martins, “na tentativa de vislumbrar como
serd o constitucionalismo das préximas geracdes. Segundo o autor, ele serd pautado por sete valores
fundamentais: veracidade, solidariedade, consenso, continuidade, participagdo da sociedade na politica,
integragdo e a universalidade dos direitos fundamentais”.

1.8 Constitucionalismo popular
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A expressdo “constitucionalismo popular” foi criada por Mark Tushnet. Fldvio Martins alerta que Mark
defende a retirada do judicial review, ou seja, a possibilidade de o Judicidrio rever os atos dos outros Poderes e
invalidar as leis, inclusive. Reivindica uma maior participacdo popular na determinacdo do significado da
Constituicao.

17 ERRADO. Constitucionalismo pds-positivismo.
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O professor Eduardo dos Santos (2023, p. 129) sintetiza que o constitucionalismo popular “é¢ um
movimento de limitacdo do poder hermenéutico (da amplitude interpretativa, aplicativa, integrativa e
construtiva) do Poder Judiciario e, especialmente do Tribunal Constitucional, de rever a constitucionalidade das
leis e, consequentemente, sua validade, defendendo a abolicdo do judicial review (revisdo judicial de validade

das normas juridicas) e uma intensa participacdo popular na determinac3o do significado da Constituicio”. *®

Rodrigo Mendes Cardoso é muito claro em afirmar que o constitucionalismo popular basicamente
reivindica uma maior participagdo dos cidaddos na determinagao do significado constitucional, demonstrando,
em maior ou menor medida, uma hostilidade as dinamicas da supremacia judicial, que colocam a Suprema Corte

como Unico ente legitimado a interpretar e aplicar a Constitui¢do. *°

No Brasil, inclusive, tem sido comum criticas populares ao ativismo do Supremo Tribunal Federal,
havendo em tramite no Congresso Nacional a PEC 8/2021, que limita decises monocraticas (individuais) no
(STF) e outros tribunais superiores.

CONSTITUCIONALISMO POPULAR MEDIADO DE BARRY FRIEDMAN: Segundo a doutrina, “a tese de Barry
Friedman em Mediated Popular Constitutionalism é que, na verdade, existe, na prdtica, um Constitucionalismo
Popular mediado, isto é a Suprema Corte seque o entendimento popular, mesmo que isto ndo ocorra

do autorizada, sob pena de violacdo de direitos autorais.

exatamente como sonham os constitucionalistas populares. Como ocorreria este fenémeno? A teoria se
chamaria do “Constitucionalismo Popular Mediado”, porque esta influéncia popular nas decisées da Suprema

acaon

Corte ndo seria direta, mas seria “mediada” por outros atores politicos. Estes autores seriam: os agentes
politicos, a midia e as liderang¢as da sociedade, em geral. Para chegar a esta conclusdo, Friedman se baseia no
empirismo das pesquisas das ciéncias sociais. Esta ideia de que as decisdes se baseiam no entendimento popular
se sustenta sobre trés pilares:

1. As decisGes judiciais se assentam sobre uma aceitabilidade da maior parte das pessoas;
2. Mesmo que o publico ndGo apoie certas decisbes, ele aceita o judicial review;
3. Se o povo estivesse insatisfeito com o judicial review, ele poderia tomar agéo.

Conforme relata Friedman, isto é confirmado por pesquisas empiricas que apontam que as decisées judiciais
comportam as preferéncias majoritdrias ou a uma grande pluralidade de pessoas. Outras pesquisas apontam,
que mesmo quando hd dissondncia com o entendimento popular, a opinido majoritdria estava evoluindo no
sentido adotado da Suprema Corte. O apontamento de juizes, inclusive os da Suprema Corte, ocorre com certa
congruéncia a opinido popular e as decisées da Suprema Corte. E ainda, os juizes precisam das pessoas. Ter o
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apoio da opinido popular é a chave para se proteger de ataques dos outros Poderes. O relacionamento da
Suprema Corte com o povo é mediado por trés motivos:

1. Juizes ndo sdo eleitos;

18 SANTOS, Eduardo Rodrigues dos. Manual de Direito Constitucional. 3.ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2023.
19 Apud, Flavio Martins. As Teorias do Constitucionalismo Popular e do Didlogo na Perspectiva da Jurisdicdo Constitucional Brasileira, p.
218-227.
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2. O povo expressa sua opini@o sobre a manutengdo da Corte através dos representantes eleitos;
3. As decisGes da Suprema Corte sdo filtradas pela midia.

Friedman aponta a teoria do suporte, desenvolvida pelo cientista politico David Easton, sequndo a qual haveria
dois tipos de suporte as politicas publicas: um suporte difuso e um suporte especifico. Aplicando estes conceitos
as decisdes judiciais, o suporte difuso estaria relacionado ao apoio popular dado a instituicdo como um todo,
isto é, a impressdo de que a instituicdo estd fazendo “um bom trabalho”. O suporte especifico, em contrapartida,

diz respeito a determinadas decisées”.?°

1.9 Constitucionalismo democratico

A expressdo “constitucionalismo democratico” foi cunhada pelos professores Robert Post e Reva Siegel
(Professores de Direito da Universidade de Yale), e, na verdade, consiste em uma atenuagdo do
constitucionalismo popular visto acima. Porém, o constitucionalismo democratico ndo exclui o judicial review,
mas defende um maior protagonismo popular na interpretagdo da Constituicdo. Ou seja, trata-se de uma
proposta marcada pelo pluralismo e pelo maior protagonismo dos demais intérpretes da Constituigdo, sem
retirar a importancia do Poder Judiciario, como bem lembra o professor Flavio Martins.

Sobre o tema, esclarecem os autores:

Diferentemente do Constitucionalismo Popular, o constitucionalismo democratico
ndo procura retirar a Constituicdo das Cortes. Constitucionalismo Democratico
reconhece o papel essencial dos direitos constitucionais judicialmente garantidos na
sociedade americana. Diferentemente do foco juriscéntrico das Cortes, o
Constitucionalismo Democratico aprecia o papel essencial que o engajamento publico
desempenha na construcdo e legitimacdo das instituicGes e praticas do judicial
review.?!

Para os autores do constitucionalismo democratico, é importante que a Corte Constitucional, ao decidir,
leve em consideracdo o chamado efeito backlash. Nesse sentido o professor Eduardo dos Santos (2023) %2 ao
conceituar o constitucionalismo democratico:

E um movimento que busca implementar uma maior participacdo popular nos
processos de controle de constitucionalidade, sem deixar de reconhecer o importante
papel técnico de interpretacdo realizado pelas Cortes Constitucionais, que tém
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legitimidade para dar a ultima palavra em matéria constitucional, mas devem fazé-lo
com base nos valores democraticos e republicanos, o que inclui seu papel
contramajoritdrio de defesa dos direitos das minorias. Segundo os autores do
constitucionalismo democratico, é importante que a Corte Constitucional, ao decidir,

20 Disponivel em: https://www.scielo.br/j/rinc/a/4vkRmwTGgQ3RBppm6yKcWyd/?lang=pt
21 Citado por Fldvio Martins as pdginas 137 da obra de Direito Constitucional aqui ja referenciada.
22 SANTOS, Eduardo Rodrigues dos. Manual de Direito Constitucional. 3.ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2023.
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leve em consideracdo o chamado efeito backlash, compreendido como o movimento
de alta rejeicdo e reprovacdo de certa decisdo judicial, acompanhado da adogdo de
medidas de resisténcia que buscam minimizar sua efetividade, tornando-a indcua.

CAIU NO TJ-BA-2019-CESPE: O Estado constitucional, para ser um Estado com as qualidades identificadas com
o constitucionalismo moderno, deve ser um Estado de direito democratico. Eis aqui as duas grandes
qualidades do Estado constitucional: Estado de direito e Estado democratico. Estas duas qualidades surgem
muitas vezes separadas. Fala-se em Estado de direito, omitindo-se a dimensdo democratica, e alude-se a
Estado democratico, silenciando-se a dimensao do Estado de direito. Essa dissociacdo corresponde, por vezes,
a realidade das coisas: existem formas de dominio politico em que esse dominio ndo esta domesticado do
ponto de vista de Estado de direito, e existem Estados de direito sem qualquer legitimacdo democratica. O
Estado constitucional democratico de direito procura estabelecer uma conexao interna entre democracia e
Estado de direito.

J. J. Gomes Canotilho. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 7.2 ed., Coimbra: Almedina, 2003, p. 93
(com adaptacdes).

Tendo o texto precedente como referéncia inicial, assinale a opg¢do correta, a respeito do Estado democratico
de direito.

A) A domesticacdo do dominio politico pelo Estado de direito referida no texto ndo implica a sujeicdo dos atos
do Poder Executivo ao Poder Legislativo.

B) A existéncia do controle judicial de constitucionalidade das leis é garantia inerente ao Estado de direito.

C) Por legitimacdo democratica entendem-se a eleicdo dos representantes do povo e a obrigatoriedade de
participacdo deste na deliberacdo publica das questdes politicas.

D) No Brasil, as excecGes ao principio da legalidade no Estado de direito admitidas incluem o estado de defesa,
o estado de sitio e a intervencdo federal.

E) No Estado constitucional, os direitos politicos implicam limites @ maioria parlamentar.?®

1.10 Constitucionalismo autoritario

O constitucionalismo autoritario € um modelo intermediario entre o constitucionalismo liberal e o
autoritarismo. Para os Estados/Governos que adotam esse formato, a Constituicdo acaba servindo de
documento habil a legitimar um poder arbitrario. Esse tipo de constitucionalismo é presente em governos
totalitarios e ditatoriais, na tentativa de mascarar de democratico um governo arbitrario, na busca de “legitimar”
o poder através de uma Constituicdo, ja que os detentores do poder se utilizam do texto constitucional para
exercé-lo de forma autoritaria.

1.11 Constitucionalismo abusivo
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Tema muito importante! A expressdo “constitucionalismo abusivo” foi criada por David Landau,

professor de Direito Constitucional nos Estados Unidos.

23 Gabarito: E.
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Para ele, como dispde o professor Flavio Martins, “constitucionalismo abusivo é o uso de mecanismos
de mudanca constitucional para fazer um Estado significativamente menos democrdtico do que era
anteriormente”.

David Landau assim escreve?*:

o constitucionalismo abusivo envolve o uso de mecanismos de mudanca
constitucional — emenda constitucional e substituicdo da Constituicdo — para minar a
democracia. Enquanto métodos tradicionais de derrubada da democracia, como o
golpe militar, estdo em declinio ha décadas, o uso de ferramentas constitucionais para
criar regimes autoritarios e semiautoritarios é cada vez mais prevalente. Presidentes
poderosos e partidos poderosos podem engenhar uma mudanca constitucional, para
tornarem-se muito mais estaveis, a fim de neutralizar instituices como tribunais, que
teriam a funcdo de verificar o exercicio do poder. As constituicdes resultantes ainda
parecem democraticas a distancia e contém muitos elementos que ndo sao diferentes
daqueles encontrados nas constituicGes democraticas liberais, mas, de perto, elas
foram substancialmente retrabalhadas para minar a ordem democratica.

Na ADPF 622, que apreciou o Decreto presidencial n. 10.003/2019 (disp&e sobre o Conselho Nacional
dos Direitos da Crianca e do Adolescente — CONANDA), o ministro Barroso tratou sobre o constitucionalismo
abusivo.

O referido decreto havia alterado as regras sobre a constituicdo e o funcionamento do CONANDA,
destituindo, imotivadamente, todos os seus membros durante o cumprimento do mandato. O STF entendeu

gue sdo incompativeis com a Constituicdo Federal as regras previstas no Decreto n2 10.003/2019, que, a
pretexto de regular o funcionamento do Conselho Nacional da Crianca e do Adolescente (Conanda), frustram a
participacdo das entidades da sociedade civil na formulacdo e no controle da execucdo de politicas publicas em

favor de criancas e adolescentes. Ndo bastasse isso, essas normas violam o principio da legalidade. STF. Plenério.
ADPF 622/DF, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 27/2/2021 (Info 1007).

Na ADPF 622/DF, Barroso assim pontuou (e é ai que entra o constitucionalismo abusivo):

o constitucionalismo e as democracias ocidentais tém se deparado com um fenémeno
razoavelmente novo: os retrocessos democraticos, no mundo atual, ndo decorrem
mais de golpes de estado com o uso das armas. Ao contrario, as maiores ameacas a
democracia e ao constitucionalismo sdo resultado de altera¢cdes normativas pontuais,
aparentemente validas do ponto de vista formal, que, se examinadas isoladamente,
deixam duvidas quanto a sua inconstitucionalidade. Porém, em seu conjunto,
expressam a adocdo de medidas que vdo progressivamente corroendo a tutela de
direitos e o regime democratico.

()

24 Apud Flavio Martins (2021, p. 147).
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esse fendmeno tem recebido, na ordem internacional, diversas denominacdes, entre

as quais: ‘constitucionalismo abusivo’, ‘legalismo autocratico’ e ‘democracia iliberal’.

Todos esses conceitos aludem a experiéncias estrangeiras que tém em comum a
atuacdo de lideres carismaticos, eleitos pelo voto popular, que, uma vez no poder,
modificam o ordenamento juridico, com o propdsito de assegurar a sua permanéncia
no poder. O modo de atuar de tais lideres abrange: (i) a tentativa de esvaziamento ou
enfraguecimento dos demais Poderes, sempre que ndao compactuem com seus
propdsitos, com ataques ao Congresso Nacional e as Cortes; (ii) o desmonte ou a
captura de 6rgaos ou instituicdes de controle, como conselhos, agéncias reguladoras,
instituicoes de combate a corrupgdo, Ministério Publico etc.; (iii) o combate a
organizacdes da sociedade civil, que atuem em prol da defesa de direitos no espaco
publico; (iv) a rejeicdo a discursos protetivos de direitos fundamentais, sobretudo no
gue respeita a grupos minoritdrios e vulneraveis — como negros, mulheres,
populacdo LGBTI e indigenas; (v) o ataque a imprensa, sempre que leve ao publico
informacdes incOmodas para o governo.

Na Medida Cautelar da APDF n2 1.259, em 2025, proposta em face dos arts. 39, itens 4 e 5; 41; 47; 54;
57, “a” e “c”; 70; 73 da Lei do Impeachment (Lei 1.079/1950); bem assim do art. 319, VI, do Cddigo de Processo
Penal e do art. 236, § 12, do Cddigo Eleitoral, o Ministro Gilmar Mendes, relator, suspendeu cautelarmente
alguns dispositivos da Lei do Impeachment, e no seu voto, trouxe tépico expresso sobre o constitucionalismo

abusivo, mas também trouxe um outro conceito que os examinadores estardo de olho, que é o LEGALISMO

AUTORITARIO, cunhado Kim Lane Scheppele. Trago um trecho do voto do Ministro em que aborda o tema:

O conceito de legalismo autoritario, cunhado por Kim Lane Scheppele, descreve uma
estratégia politica em que reformas legais sdo implementadas com o intuito de
expandir as atribuicdes de um dos Poderes — sobretudo do Executivo, mas ndo apenas
dele —, a0 mesmo tempo em que minam as garantias e os freios que limitam esse
Poder. A autora argumenta que, em muitos contextos, as reformas atacam de maneira
coordenada as instituicdes que tém a funcao de restringir o abuso de poder, e, entre
estas, a Corte Constitucional ocupa uma posicdo central.

Para Scheppele, a tentativa de captura da Corte, seja por meio de court packing — por
exemplo, pela via do aumento do nimero de membros do tribunal — ou pela coacdo
de seus membros, é uma das principais ferramentas para garantir que as modificacdes
implementadas na ordem juridica ndo sejam obstadas por um Poder Judiciadrio

)
[
i
o

=
>
©
%]
e}

=
[
=
©
()
©
o

AT
O

£

2
>
)

©
©
c
[}
Q

Q
[}
(%]
<

©
©
N

=
o
=
>
©
o

A0
e
o

A0
O

o
>
(&)

=
(S}
©
©

S

E=
o
bt

[a W

[a W

(@)

o

©
C

RS
Q
©
O
>

©

[VN)
o
[oN
>
c

()

o
[}
o
o

o
N
>

©
o
bt
o

©
=
[}
=
©

independente e fiel a Constituicdo (SCHEPPELE, Kim Lane. Autocratic legalism. The
University of Chicago Law Review, v. 85, n. 2, 2018, p. 545-584).

Nesse contexto, o impeachment de membros da Suprema Corte emerge como uma
estratégia adicional obstativa do adequado controle que deve imperar em um Estado
de Direito. Ao promover a destituicdo de Ministros, especialmente quando estes
adotam posicdes contrarias aos interesses do governo ou da maioria politica, busca-
se ndo apenas a remoc¢ao do juiz incbmodo, mas também o enfraguecimento da
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propria imparcialidade e independéncia judicial. A intimidacdao do Poder Judicidrio por
meio do impeachment abusivo cria um ambiente de inseguranca juridica, buscando o
enfraguecimento desse poder, o que, ao final, pode abalar a sua capacidade de
atuacdofirme e independente. Isso porque, os juizes, temendo represalias, podem se
ver pressionados a adotar posturas mais alinhadas aos interesses politicos
momentaneos, em vez de garantirem a interpretacdo imparcial da Constituicdo e a
preservacdo dos direitos fundamentais. 2

Nesse cautelar, Gilmar Mendes entendeu que varios trechos da Lei de Crimes de Responsabilidade
(também chamada de Lei do Impeachment, que é Lei 1.079/1950), ndo foram recepcionados pela Constituigdo.
Entre eles estdo o qudorum necessario para a abertura de processo de impeachment contra ministros do STF, a
legitimidade para apresentacdo de denuncias e a possibilidade de se interpretar o mérito de decisdes judiciais
como conduta tipica de crime de responsabilidade.

Ante o exposto, defiro, em parte, a medida cautelar postulada, ad referendum do
Plenario (RISTF, art. 21, V), para:

(iii) suspender, no que diz respeito aos membros do Poder Judicidrio, o termo
“simples” constante dos arts. 47 e 54 da Lei 1.079/1950;
(iv) dar, na parte restante, interpretacdo conforme a Constituicdo Federal aos arts. 47

e 54 da Lei 1.079/1950, para fixar o quérum de 2/3 (dois tercos) para aprovacdo do
parecer a que se referem;

(v) suspender as alineas “a” e “c” do art. 57 da Lei 1.079/1950;

(vi) suspender a expressado “que voltara ao exercicio do cargo, com direito a parte dos
vencimentos de que tenha sido privado” presente no art. 70 da Lei 1.079/1950;

(vii) excluir qualquer interpretacdo do art. 39, 4 e 5, da Lei 1.079/1950, que autorize
enguadrar o mérito de decisdes judiciais como conduta tipica para efeito de crime de
responsabilidade.
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O relator da APDF n2 1.259, Gilmar Mendes, dispde que “David Landau, ao falar sobre o
constitucionalismo abusivo, também se preocupa com a desestabilizacdo das instituicBes de controle horizontal

25 Disponivel em: https://noticias-stf-wp-prd.s3.sa-east-1.amazonaws.com/wp-
content/uploads/wpallimport/uploads/2025/12/03092559/ADPF-1259-MC.pdf

26 posteriormente a decisdo monocratica, em 10/12/2025 o Ministro Gilmar Mendes suspendeu os dois itens de sua decisdo: Ante o
exposto, acolho, em parte, os pedidos formulados pelo SENADO FEDERAL, para suspender parcialmente os efeitos da medida cautelar
anteriormente deferida, exclusivamente no que diz respeito aos itens i e ii do dispositivo, ou seja, na parcela da deciséo que restringia ao
Procurador-Geral da Republica a legitimidade ativa para formular dentncia em face dos membros do Poder Judicidrio pela prdtica de
crimes de responsabilidade. https://www.migalhas.com.br/arquivos/2025/12/E72E749121B25F ADPF1259-Liminar.pdf
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do poder. Um dos pilares desse sistema de responsabilizacdo é o Judicidrio, cujas fungées vdo muito além do
controle de constitucionalidade. O Judicidrio tem um papel essencial na responsabilizacdo dos agentes politicos
por atos ilicitos, como a corrupg¢éio, a improbidade administrativa e a violagGo de direitos fundamentais”.

1.12 Constitucionalismo Termidoriano (ou Girondino) e Constitucionalismo Whig

Segundo o professor Eduardo dos Santos (2023, 128) %/, estes constitucionalismos “caracterizam-se por
implementarem um lento e gradual processo de mudanca de regime politico-constitucional de natureza
conservadora e reaciondria e ndo de forma revoluciondria ou radical. Embora sejam tratados como expressoes
sinbnimas, tratam-se de manifestagdes constitucionalistas diferentes”.

Para o autor, temos o seguinte:

e Constitucionalismo Termidoriano (ou Girondino): desenvolve-se, durante a Revolucdo Francesa,
sendo marcado pela elaboracdo da Constituicao de 1795, que representou grandes retrocessos em
termos de igualdade de direitos, tendo suprimido o sufragio universal e restabelecido o sufragio
censitario, ampliado os poderes da Burguesia e impedido as reivindicacdes populares por direitos
sociais.

e Constitucionalismo Whig: desenvolve-se, especialmente, a partir da Revolucdo Gloriosa, sendo
caracterizado pela defesa do controle e limitacdo dos poderes do governante, especialmente do
monarca, da supremacia e prevaléncia do parlamento e dos direitos individuais.

1.13 Constitucionalismo digital

Trata-se de conceito ainda em construcdo.

Para a doutrina®, o constitucionalismo digital pode ser entendido como um movimento politico-juridico
de limitagdo dos poderes das grandes empresas digitais de tecnologia de informagdo e comunicagdo, assim
como dos poderes do préprio Estado, para assegurar, especialmente:

e a2 observancia dos tradicionais direitos fundamentais no ambiente digital inclusive, reconhecendo-
Ihes novos ambitos de protecdo;

e 0 reconhecimento de novos direitos fundamentais em razdo do advento da sociedade (digital) da
informacao;

e neutralidade das empresas de tecnologia da informacado e da comunicacgao, limitando os poderes e
as arbitrariedades desequalizadoras implementadas por elas;

e certas limitacdes ao poder publico, a governanca, a participacdo civil na internet e a vigilancia;

e 0 acesso e a educacdo no ciberespaco;

e aabertura e a estabilidade na rede mundial de computadores;

27 SANTOS, Eduardo Rodrigues dos. Manual de Direito Constitucional. 3.ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2023.
28 SANTOS, Eduardo Rodrigues dos. Manual de Direito Constitucional. 3.ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2023.
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direitos econdmicos e suas responsabilidades.

1.14 Constitucionalismo Latino-americano

O Professor Luis Henrique Linhares Zouein, ao dissertar’® sobre o tema, assim resume o

Constitucionalismo Latino-americano da seguinte forma:

(...) O denominado Constitucionalismo Latino-americano nasce (do ponto de
vista normativo) a partir, sobretudo, das Constituicdes do Equador de 2008 e
da Bolivia de 2009 e se apresenta, para muitos, como uma verdadeira ruptura
com as tradicionais bases do constitucionalismo (seja ele cldssico ou
contemporaneo) de matriz europeia até entdo vigente. Esse Constitucionalismo

Latino-americano surge no contexto de busca pela promocdo de um Estado

Plurinacional. Sua fundamentacdo tedrica é a de que os Estados nacionais
modernos foram criados a partir da légica da homogeneizacdo e uniformizacao,
sendo desde a origem Estados que visaram negar a diversidade.[2] Isso porque,
com a predominancia de uma ldgica colonial e eurocéntrica, foram
desenvolvidos mecanismos de normalizacdo e construcdo de uma suposta

|II

“identidade nacional”, com um direito nacional (monismo juridico), uma moeda
nacional, um exército nacional, uma lingua nacional, entre outros tipos de
anulacdo da diferenca. Ha um artificialismo formador de um Estado nacional de
padrdo europeu, o que acaba, em Ultima anadlise, por justificar a superioridade

de determinadas culturas sobre outras®.

Afirma o autor, ainda, que analisando as mudancas constitucionais da América Latina sob o prisma do

multiculturalismo e do tratamento constitucional dado aos povos originarios indigenas, a constitucionalista

peruana Raquel Yrigoyen Fajardo “estabelece uma cronologia Idgica, através de ciclos constitucionais na

América, no intuito de superar o “constitucionalismo liberal monista” do século XIX e o “constitucionalismo social

integracionista” do século XX. Sequndo a autora, trés sdo os ciclos constitucionalistas contempordneos em nossa

regido: a) constitucionalismo multicultural; b) constitucionalismo pluricultural e c) constitucionalismo

plurinacional”.

A) Primeiro ciclo — ciclo multicultural:

O primeiro ciclo tem com grandes marcos normativos a Constituicdo do Canada
de 1982 e a do Brasil de 1988. Dentre as suas principais caracteristicas estad o
reconhecimento de direitos indigenas individuais e coletivos, como o direito a

identidade cultural.

29 Disponivel em:

plurinacional/.

30 Disponivel em:
lurinacional/.

https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2019/09/03/constitucionalismo-latino-americano-e-estado-
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Apesar de avancos conquistados depois de anos de um regime ditatorial militar,
a Constituicao brasileira de 1988 se encontra apenas e tdo somente no primeiro
ciclo constitucionalista da América Latina.

No tocante aos povos indigenas originarios, o texto constitucional brasileiro,
longe de reconhecer uma autonomia juridica, politica e cultural, enfatiza o
ambito meramente protetivo e monojuridico. As terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios sdo “bens da Unido” (art. 20, inciso Xl). As linguas
indigenas ndo sdo consideradas oficiais, embora a Constituicdo autorize e
reconheca a sua utilizacdo pelas comunidades indigenas (art. 210, § 29).
Ademais, consagra-se o monismo Juridico (existe um sé Direito, ndo se
reconhecendo oficialmente um “direito indigena” e, tampouco, sua jurisdi¢do).

B) Segundo ciclo — ciclo pluricultural:
O segundo ciclo tem como principal marco normativo a incorporacdo da

Convencdo 169 da OIT por diversos paises americanos. Este ciclo, também

denominado “constitucionalismo pluricultural”, rompe com o monismo
juridico, reconhecendo (e ndo apenas tutelando) as tradicGes, os costumes, as
autoridades e o direito indigena, com jurisdicdo autébnoma.

Importante conflito entre a Convencdo 169 da OIT (art. 14) e a Constituicdo (art.
20, inciso XlI), estd no fato de que o tratado internacional proclama os direitos
de propriedade e de posse indigena sobre as terras que tradicionalmente
ocupam. Para André de Carvalho Ramos[8], “apesar de, no Brasil, a CF/88
considerar bens da Unido as terras indigenas, fica evidente que a Convencdo é
cumprida pela protecdo efetiva a permanéncia e uso, mesmo que o dominio
juridico seja da Unido.” Em sentido diverso, Valerio Mazzuoli[9] sustenta que
“Tem-se, aqui, uma antinomia entre tratados internacionais de direitos
humanos e a Constituicdo, que deve ser resolvida pelos critérios
contemporaneos de solucdo de antinomias, em especial pela aplicacdo do
principio pro homine.” Isso porque “Todas as normas em vigor no Estado, sejam
internas ou internacionais, devem ser interpretadas ‘conforme’ os direitos
humanos, sem qualquer exce¢do.”[10]

C) Terceiro ciclo — ciclo plurinacional:
O terceiro ciclo tem como marcos normativos justamente as Constituicdes do
Equador de 2008 e da Bolivia de 2009. O terceiro ciclo constitucional da ensejo
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a um Estado Plurinacional, em que os povos indigenas ndao sdo apenas

protegidos (como no primeiro ciclo) ou tém sua autonomia reconhecida (como
no segundo ciclo). Passa-se a reconhecer ndo apenas uma jurisdicdo indigena,
mas também nacdes indigenas coexistindo dentro do mesmo Estado: um novo
Estado Plurinacional. As comunidades tradicionais passam a fazer parte da
construcdo do Estado, integrando o poder constituinte originario. Estamos

|II

diante de um “constitucionalismo plurinaciona
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Com o surgimento do Estado-Nacdo, de inspiracdo burguesa-liberal, adota-se uma nogao monista de
direito, ou seja, o ordenamento juridico estatal passa a ser a fonte primordial de normas em todo o territério

que se encontra sob a sua soberania.

Assim, no tipico Estado moderno, as fontes ndo estatais de Direito (costumes, autonomia privada, etc...)
se encontram em uma relagdo de subordinacdo com as fontes estatais (0 ordenamento em patamar inferior
obtém a sua validade do ordenamento em patamar superior).

No entanto, apds a revolugdo industrial, o monismo juridico é colocado em xeque pelo surgimento de
novas instituicGes produtoras de normas que ndo se encontram em relacdo de subordinacdo com o
ordenamento Estatal.

As referidas instituicdes se expressam, no plano supranacional, por meio do direito internacional e, no
plano interno, por meio de diversas ordens juridicas locais, as quais regem determinadas categorias de relagdes
juridicas.

Desta feita, o0 monismo juridico da lugar ao pluralismo juridico, o qual, por sua vez, pode ser de duas
naturezas: conservador ou emancipatorio.
Pluralismo juridico conservador:

Segundo Wolkmer?!, o pluralismo juridico conservador é aquele em que as novas fontes de direito extra-

estatais ndo tém a funcdo de emancipacdo das populacdes marginalizadas pela economia capitalista globalizada,
mas sim, em sentido contrario, servem para reforcar as estruturas econémicas de exploracdo de inspiracao
neoliberal. Destarte, esta espécie de pluralismo seria uma forca centripeda de poder.

Citamos, como exemplo de pluralismo juridico conservador, a nova lex mercatoria que rege as relacées
juridicas das empresas transnacionais.

Boaventura de Sousa Santos utiliza a terminologia pluralismo hegema&nico para este mesmo conceito.

Pluralismo juridico emancipatério:

Segundo Wolkmer®?, o pluralismo juridico emancipatério é aquele em que o fendmeno normativo

gerado pela luta dos sujeitos coletivos de direito marginalizados é reconhecido como uma fonte de Direito
independente do ordenamento juridico estatal. Assim, estas novas fontes do direito serviriam como
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instrumento de diminuicdo ou eliminagdo das desigualdades de poder geradas pela globalizacdo hegemonica e
de emancipacdo das populacdes exploradas pelo sistema econémico neoliberal.

O professor Pedro Lenza estabelece que “o denominado novo constitucionalismo latino-americano (por
alguns chamado de constitucionalismo andino ou indigena) culmina com a promulga¢do das Constituicées do

31 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo ao Pensamento Juridico Critico. 62 ed. So Paulo: Saraiva, 2008, p. 192
32 |dem. Pluralismo Juridico: fundamentos para uma nova cultura do direito. 32 ed. S3o Paulo: Alga Omega, 2001.
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Equador (2008) e da Bolivia (2009) e sedimenta-se na ideia de Estado plurinacional, reconhecendo,
constitucionalmente, o direito a diversidade cultural e a identidade e, assim, revendo os conceitos de legitimidade
e participagdo popular, especialmente de parcela da populagdo historicamente excluida dos processos de
decisdo, como a populacdo indigena.” (LENZA, 2022).

1.15 Constitucionalismo feminista

Segundo a professora Christine Peter, “o constitucionalismo feminista apresenta-se como uma teoria
constitucional que oferece os conceitos e ferramentas juridicas necessarias para a construcdo de um Estado
Democratico de Direito que suporte uma Constituicdo que seja também, em sua esséncia, "de e para"

mulheres.” 33

O constitucionalismo feminista é guiado pelos pressupostos epistemoldgicos da isonomia e da inclusdo,

aptos a lidar com uma dogmadtica constitucional axiologicamente comprometida com o principio da igualdade

substancial de género, como respeito ao outro e ao diferente, bem como com uma metodologia que aproxima
|. 34

a mulher, em seu sentido mais amplo, do exercicio pleno de sua cidadania constituciona

Um exemplo da adog¢do do constitucionalismo feminista fo julgado do STF que reconheceu a
inconstitucionalidade de se alegar a legitima defesa da honra nos crimes de feminicidio. A tese era sustentada
no Tribunal do Juri pela defesa com base no principio da plenitude de defesa em situacdes envolvendo a
infidelidade conjugal. No entanto, no dia 12/8/2023, o Plenério do STF, por unanimidade, julgou integralmente
procedente o pedido formulado na ADPF 779 para:

(i) firmar o entendimento de que a tese da legitima defesa da honra é inconstitucional,
por contrariar os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 19,
lll, da CF), da protecdo a vida e da igualdade de género (art. 59, caput, da CF); (ii)
conferir interpretacao conforme a Constituicao aos arts. 23, inciso Il, e 25, caput e
paragrafo Unico, do Cédigo Penal e ao art. 65 do Cddigo de Processo Penal, de modo
a excluir a legitima defesa da honra do ambito do instituto da legitima defesa e, por
consequéncia,

(iii) obstar a defesa, a acusacdo, a autoridade policial e ao juizo que utilizem, direta ou
indiretamente, a tese de legitima defesa da honra (ou qualquer argumento que induza
a tese) nas fases pré-processual ou processual penais, bem como durante o
julgamento perante o tribunal do juri, sob pena de nulidade do ato e do julgamento;
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(iv) diante da impossibilidade de o acusado beneficiar-se da propria torpeza, fica
vedado o reconhecimento da nulidade, na hipdtese de a defesa ter-se utilizado da
tese com esta finalidade.

33 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-dez-17/observatorio-constitucional-constitucionalismo-feminista-igualdade-

substancial-genero/

34 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-dez-17/observatorio-constitucional-constitucionalismo-feminista-igualdade-

substancial-genero/
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O STF também julgou procedente o pedido sucessivo apresentado pelo requerente, de forma a conferir
interpretacao conforme a Constituicdo ao art. 483, Ill, § 22, do Cddigo de Processo Penal, para entender que
nao fere a soberania dos vereditos do Tribunal do Juri o provimento de apelacdo que anule a absolvicao fundada
em quesito genérico, quando, de algum modo, possa implicar a repristinacdao da odiosa tese da legitima defesa
da honra.

Autora da obra “Constitucionalismo feminista”, Christine Peter, ao lado de outras autoras, traduz o
constitucionalismo feminista como sendo um movimento (académico) que relne professoras e pesquisadoras
do direito constitucional de varios paises, com o objetivo de ressignificar os canones epistemoldgicos, tedricos,
metodoldgicos e dogmaticos do constitucionalismo na tradicdo contemporanea.®
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35 Disponivel em: https://www.amazon.com.br/Constitucionalismo-Feminista-I-2a-Edi%C3%A7%C3%A30-ebook/dp/BO98TM16CZ
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