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DIREITO CONSTITUCIONAL E TEORIA DO ESTADO 1

Apresentacgio

As pesquisas apresentadas no Grupo de Trabalho de Direito Constitucional, Teoria do Estado,
Direito Eleitoral e Politico, do II Encontro Virtual do CONPEDI, revelaram temas atuais e
inéditos, com propostas que seguramente contribuirdo a evolugdo da construcao do Direito no
Brasil.

Tivemos a satisfagdo de presenciarmos a exposicao de alunos de graduacdo e pos-graduacao
de diversas universidades brasileiras, de instituicdes publicas e privadas. Matérias dinamicas
que merecem estudo também foram abordadas como sindnimo do grande empenho
relacionadas a pesquisa que o Congresso atrai.

As pesquisadoras Magna Valéria Nogueira e Carolina Lopes de Rezende Rodrigues,
orientadas pelo Prof. Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas, apresentaram trabalho com o
titulo “Fake news: os perigos da disseminagdo de noticias falsas em uma democracia”, a partir
de relevante leitura sobre a evolucao do tema.

O autor Guilherme Mafra Nicolau, também orientado pelo Prof. Dr. Sérgio Henriques
Zandona Freitas, exp0s sobre “Inelegibilidade constitucional: os fundamentos, regras e
criticas ao instituto da desincompatibilizacdo”. O trabalho revelou aspectos praticos do
instituto analisado e forneceu contribuicoes relevantes a discussao do tema.

A pesquisadora Simone Cristina Pereira apresentou a pesquisa “Lei de cotas: o minimo
garantidor da lei 9.504/97, art. 10, § 3°, e a ineficcia da paridade entre homens e mulheres na
politica brasileira”, propondo discussdo em prisma realistico sobre o tema, de modo a
contribuir decisivamente na discussdo do assunto.



O trabalho com o titulo “Os atos de propaganda eleitoral nas eleigdes municipais 2020 e suas
limitagcdes em razdo da pandemia de covid-19: um estudo sobre agdes do Tribunal Regional
Eleitoral do Estado do Amapa” foi apresentado pelas pesquisadoras Kelita Morena Da Costa
Chaves e Flavia Calado Pereira, orientadas pela Prof'. Dr*. Linara Oeiras Assuncao.

O pesquisador Maxwel Gomes Dos Santos, orientado pelo Prof. Dr. Sérgio Henriques
Zandona Freitas, exp0Os trabalho com o titulo “Participagdo feminina na politica e estado
democratico de direito: ainda o desafio da efetividade da cota de género nas eleigdes”.

O titulo “Teorias da democracia e o enfrentamento da corrup¢do: uma proposta de
interdisciplinaridade entre a teoria politica e o direito eleitoral” rotulou a pesquisa de Leticia
Ribeiro, orientada pelo Prof. Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas. O trabalho propos tema
nuclear no contexto democratico, com resultados relevantes a evolug¢ao do tema.

A pesquisadora Anna Gabert Nascimento, orientada pela Prof. Dr®. Janaina Rigo Santin,
expOs trabalho com o titulo “A (des)proporcionalidade entre competéncias e receitas
municipais”, mediante leitura critica do tema, de modo ao contribuir decisivamente com a
discussdo que cobra mudancas na estrutura atual do modelo federativo.

O trabalho “A espiral brasileira infinddvel de politizagdes: a vacina contra o covid-19, o
principio constitucional da legalidade e o 6bvio” foi desenvolvido e apresentado por Matheus
Pires Mundim e Cecilia Vilela Padilha Clark, orientados pelo Prof. Dr. Sérgio Henriques
Zandona Freitas. A pesquisa recai sobre discussdo atual e polémica, trazida para a devida
analise juridica.

Orientado pelo Prof. Dr. Alisson Alves Pinto, o pesquisador Thiago Rezende Rodrigues
apresentou o trabalho “A Fazenda Publica e a possibilidade de interposicdo de embargos
declaratorios independentemente do pagamento da multa do § 3.° do artigo 1.026 do Cddigo
de Processo Civil: prerrogativa ou privilégio?”.



O pesquisador Hugo Leonardo Branco expds o trabalho “A participacdo da mulher no
pos-constituinte de 1988: uma analise da composi¢do do Congresso Nacional e a politica de
cotas como mecanismo de busca da equidade entre os géneros”. A andlise propde uma leitura
baseada em dados que revelam a necessidade da adogao de politicas destinadas a proporcionar
a pretendida igualdade.

Os pesquisadores Amanda Renata Silva Bastos e Filipe Bastos Xavier apresentaram o
trabalho “A viabilidade dos decretos de lockdown nos estados federativos”, revelando a
necessidade de pautar referido assunto a luz das competéncias atribuidas pela Constituicdo da
Republica de 1988.

A pesquisadora Rafaela Cremasco apresentou trabalho com o titulo “As inovacgdes dos
direitos indigenas pos-promulgagdo da Constituicdo Federal do Brasil 1988”. O objeto trouxe
a discussdo o impacto da Constituicdo nas modificacdes dos direitos dos povos indigenas,
com indicac¢ao de cronologia que revela inegéavel contribuicao ao estudo do tema.

Orientado pelo Prof. Dr. Luiz Nunes Pegoraro, o aluno Iago de Souza Marconi apresentou a
pesquisa “Neoconstitucionalismo: intermedidrio ético na efetivagdo de direitos humanos
constitucionais”. O referencial tedrico revela a construgdo solida de relevante base analitica
para o estudo do tema.

O trabalho com o titulo “O ativismo judicial e a restri¢ao dos direitos fundamentais durante a
pandemia do covid-19” foi exposto pela pesquisadora Gabriela Cristina Guzzo, orientada pelo
Prof. Dr. Alexandre Magno Augusto Moreira. A pesquisa analisa o ativismo judicial no
contexto pandémico, o que lhe confere ineditismo e inegavel utilidade ao atual cenario
jurisdicional.

O aluno Jodo Gabriel Pantoja Gama apresentou trabalho com o titulo “O presidencialismo de



coalizdo como desafio a relagdo harmodnica e independente entre executivo e legislativo”. A
discussdo demonstra o impacto na independéncia entre os Poderes da Republica e provoca
reflexdo sobre o mecanismo existente na logica politica brasileira.

A pesquisadora Thais Alves Navarro expds a pesquisa “O protagonismo do Judiciario nas
democracias contemporaneas: uma analise do ativismo do STF na efetivacdo dos direitos

fundamentais”.

O trabalho apresentado pelo aluno Fabricio Antdnio Arimateia Freitas Rosa foi: “O sistema de
deliberagao remota - SDR e a tramitacdo das medidas provisorias no congresso nacional
durante o estado de calamidade publica decorrente da covid-19”.

O Prof. Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas orientou a pesquisadora Ana Carolina Silva
Gontijo César, que apresentou o trabalho: “Principios constitucionais desrespeitados pelo
guardido da constituicao”, em leitura critica sobre a atuacao do Supremo Tribunal Federal.

As pesquisas revelaram a abordagem de temas atuais, recém legislados ou em discussdo no
ambito legislativo. A contribuicdo fornecida ¢ inegavel e o ineditismo de muitos trabalhos
corrobora a relevancia dos eventos organizados pelo CONPEDI.

E nesse contexto que, como coordenadores do presente Grupo de Trabalho, apresentamos os
trabalhos indicados acima, certos da contribuicdo que oferecem ao cenario juridico nacional.

Tais Ramos
Paulo Joviano Alvares dos Prazeres

Guilherme Aparecido da Rocha






NEOCONSTITUCIONALISMO: INTERMEDIARIO ETICO NA
EFETIVACAO DE DIREITOS HUMANOS CONSTITUCIONAIS

Luiz Nunes Pegoraro'
Iago de Souza Marconi

Resumo

Introdugdo: No final do séx. XX, a dogmatica do Direito passou a sofrer grande influéncia de
conteudos axioldgicos, éticos € morais, antes mais afastados dos ordenamentos juridicos. Com
a positivagdo da esteira valorativa, estudiosos do Direito comegaram a questionar o que seria
uma possivel superacdo do Positivismo. Ocorre que antes de analisar as consequéncias de um
“constitucionalismo ético” ou de uma vertente neoconstitucionalista, ¢ preciso entender as
causas que deram origem a citada mudanga.

A reestruturagdo de paradigmas axioldgicos e basilares da sociedade ocasionaram a
positivagdo de valores na forma de principios no seio constitucional, de modo que a
efetividade estivesse latente e apta a tornar-se realidade por meio do instrumento mais cogente
do ordenamento juridico.

Sob a forma de direitos fundamentais, os diretos humanos na Constituicdo Federal de 1988 se
consolidaram perante as diretrizes e principios fundamentais do Estado e da propria
sociedade. Todavia, o texto constitucional sofre com o despreparo do aparato estatal na
elaboracdo de politicas publicas voltadas a concretizagdo dos ideais elencados na
Constitui¢dao. Outrossim, ndo ha eficacia plena diante da inércia do Poder Publico, de modo
que a tutela deficiente de tais direitos revela-se uma afronta ao constitucionalismo como o
conhecemos, flagrantemente observado com o quadro provocado pela pandemia de covid-19.

Para que o quadro deficiente possa ser sanado, inicialmente ¢ preciso entender a Constituicao
para além de seu viés estritamente normativo focado nas regras, para que as normas
principioldgicas, ainda que correspondentes na Moral, tenham meios de efetividade. E neste
ponto que o Neoconstitucionalismo avanga na tentativa de elevar o dever estatal para com os
direitos humanos por meio do chamado constitucionalismo ético, em que a caracteristica
positivista presente ndo impede a alocacdo de conteudos morais advindos do seio social.

Por fim, atrelado a ideia do constitucionalismo ético, € possivel tragar ferramentas que
auxiliem na elaboracdo de politicas publicas efetivas voltadas a tutela dos direitos
constitucionalmente resguardados.

! Orientador(a) do trabalho/resumo cientifico



Problema de Pesquisa: Atentando-se a inércia do Poder Publico na promog¢do dos direitos
humanos albergados na Constitui¢do Federal, ¢ preciso elaborar uma solugdo que atinja os
niveis gerais do Direito em si, quais sejam, filosofico, socioldégico e normativo-dogmatico.
Como tutelar efetivamente os direitos humanos cunhados com base na moral sem romper com
o0 positivismo juridico e com institutos democraticos?

Objetivo: O escopo da pesquisa € evidenciar que uma hermenéutica neoconstitucionalista, sob
a forma especifica do constitucionalismo ético observado na teoria de Jiirgen Habermas e,
principalmente, Robert Alexy, ¢ capaz de legitimar as normas constitucionais até entdo
“paralisadas” a romperem o status quo de sua inércia, por meio de agdes democraticas
pautadas nos proprios principios constitucionais.

Meétodo: A presente pesquisa vale-se dos métodos hipotético-dedutivo e dialético aplicados a
andlise bibliografica. Ademais, busca-se a andlise dos textos partindo-se do viés critico
positivista com afluéncia em ramos éticos, como os valores sociais.

Resultados Alcangados: Os resultados a que a pesquisa chegaram desdobram-se em dois
planos. Inicialmente, constata-se que o neoconstitucionalismo ¢é caracterizado mormente pela
inclusdo de principios no seio constitucional, mas ndo somente sua inclusdo; trata-se de uma
normatizacdo e densidade diretiva sem precedentes no ordenamento constitucional.

A prética interpretativa a guiar as leis e as decisdes judiciais passam a advir do seio
constitucional, bem como em casos de lacunas a lei e a constituicdo sdo supridas pelos
proprios principios nesta albergados. Logicamente, os principios incrustrados na Lei Maior
advém do seio popular e dos axiomas basicos a compor a sociedade, de modo que a Moral e a
Etica constroem juntamente a Constituigio por meio de suas maximas. E evidente que a
construcdo principioldgica ocorre como uma via de mao dupla, pois a evolugdo social constroi
novos paradigmas e estes sao inseridos no universo constitucional, a balizar todo o restante do
ordenamento juridico, inclusive o comportamento sociologico.

Neste corrimao, hd que se atentar para as teorias constitucionalistas extraidas dos
pensamentos de Habermas e Alexy, a fim de compreender filoséfica e sociologicamente a
fun¢do da ¢etica enquanto valor no ordenamento Constitucional. Para Habermas e sua teoria, a
verdade ¢ obtida por meio do consenso, sendo este um produto obtido somente por meio da
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comunicacdo. A verdade consensual ampara o entendimento de que a racionalidade
encontra-se pela atuacdo da sociedade. Conforme destaca Marcaro (2010, p. 361), “[...] a
verdade se constrdi enquanto processo comunicacional. Habermas afasta, assim, o idealismo e
mesmo o empirismo estreito de sua filosofia. O nivel de interagdo comunicacional passa a ser
o fundamento da propria construgao social”.

Ocorre que atrelar a racionalidade de uma norma a verdade obtida por um consenso traz
prejuizos a compreensao do Direito em si. Um grande questionador dessa alocacdo da verdade
no consenso ¢ Robert Alexy. O autor inicialmente destaca que:

Segundo Habermas, [...] A fundamentacdo de uma proposi¢do, portanto, ndo deve depender
da verdade da proposi¢@o, como se supunha tradicionalmente, porém, ao contrario, a verdade
da proposicao depende da fundamentagdo da proposicdo. O conceito de verdade ¢, se se quer,
transferido do nivel da semantica para o nivel da pragmatica. (ALEXY, 2017, p. 108)

Diante deste quadro, resta evidente que a verdade fundamentada no consenso propde a
inversdo da classica compreensdo que conduzia a uma seguranga ao menos imediata a respeito
dos metaprincipios, por exemplo, tendo em vista que uma “classe” elevada de direitos e
principios postos no seio constitucional estariam ligados a Verdade atemporal e axiologica da
sociedade, remetendo o entendimento ao neoconstitucionalismo, sem perder, contudo, a
caracteristica positivista do Direito.

O que se pode adequar, segundo as criticas de Alexy, ¢ alinhar a classificacdo dos atos de fala,
mas ainda mais importante, adequar o referencial de Verdade para a correspondéncia, de
modo que o parametro de validade e efetividade dos principios constitucionais estejam ligadas
aos axiomas que, norteando a sociedade na modernidade, garantem a evolucao dos conceitos e

garantia de direitos de forma segura.

Desta forma, legitima-se cada vez mais instrumentos democraticos como o Estado de Coisas
Inconstitucional e a ampliacdo do uso da ADPF como meio de provocar o Estado a efetivar
Direitos Humanos previstos na Constituicao Federal.

Palavras-chave: Neoconstitucionalismo, Constitucionalismo Etico, Direitos Humanos,

Efetividade
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