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RESUMO: Contexto: A teoria do direito hodierna, imbuida dos olhares neoconstitucionalistas,
questiona os paradigmas ideolégicos anteriores, especialmente do positivismo. Problema:
Restam duvidas, no entanto, se essa nova visao efetivamente estrutura uma nova base ideolégica
para o direito, para a teoria do direito. Objetivo: Esse texto visou demonstrar que o
neoconstitucionalismo desvela a consolidagao de uma nova ideologia para o direito. Método:
Amparado em revisio narrativa, o presente trabalho percorre as bases tedricas da visdo
neoconstitucional do direito, estabelecendo contrapontos ao positivismo ideolégico e ao
constitucionalismo ideoldgico. Resultado: A teoria positivista do direito estd ameagada, ha
tempos, nos seus paradigmas de obediéncia cega ou de obediéncia prima facie, assim como o
constitucionalismo em seu paradigma de obediéncia condicionada Consideragdes finais: O
neoconstitucionalismo, por sua vez, consolidou a obediéncia inteligente, verdadeira base
ideolégica para uma nova teoria do direito.

PALAVRAS-CHAYVE: Constitucionaliza¢io; Obediéncia; Ideologia.

RESUMEN: Contexto: La teorfa juridica actual, imbuida de visiones neoconstitucionalistas,
cuestiona paradigmas ideoldgicos anteriores, especialmente el positivismo. Problema: Existen
dudas, sin embargo, sobre si esta nueva vision estructura efectivamente una nueva base
ideoldgica para el Derecho, para la teorfa del Derecho. Objetivo: Este texto pretende demostrar
que el neoconstitucionalismo revela la consolidacién de una nueva ideologfa para el Derecho.
Método: Apoyado en una revision narrativa, este trabajo explora las bases tedricas de la vision
neoconstitucionalista del Derecho, estableciendo contrapuntos con el positivismo y el
constitucionalismo ideoldgicos. Resultado: La teoria positivista del Derecho esta amenazada
desde hace tiempo, en sus paradigmas de obediencia ciega u obediencia prima facie, al igual que

el constitucionalismo en su paradigma de obediencia condicional. Consideraciones finales: El
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neoconstitucionalismo, a su vez, ha consolidado la obediencia inteligente, la verdadera base
ideoldgica para una nueva teorfa del Derecho.
PALABRAS CLAVE: Constitucionalizacién; Obediencia; Ideologfa.

ABSTRACT: Context: Today's legal theory, imbued with neoconstitutionalist views, questions
previous ideological paradigms, especially positivism. Problem: However, there are doubts as to
whether this new vision effectively structures a new ideological basis for Law, for the theory of
Law. Objective: This text aimed to demonstrate that neoconstitutionalism reveals the
consolidation of a new ideology for Law. Method: Supported by a narrative review, this paper
explores the theoretical bases of the neoconstitutional view of Law, establishing counterpoints
to ideological positivism and ideological constitutionalism. Result: The positivist theory of Law
has long been threatened by its paradigms of blind obedience or prima facie obedience, as has
constitutionalism in its paradigm of conditional obedience. Final considerations:
Neoconstitutionalism, in turn, has consolidated intelligent obedience, the true ideological basis
for a new theory of Law.

KEYWORDS: Constitutionalization; Obedience; Ideology.

ABSTRACT: Contesto: La teoria giuridica odierna, intrisa di visioni neocostituzionaliste, mette
in discussione i precedenti paradigmi ideologici, in particolare il positivismo. Problema: Ci sono
tuttavia dubbi sul fatto che questa nuova visione strutturi effettivamente una nuova base
ideologica per il Diritto, per la teoria del Diritto. Obiettivo: Questo testo si propone di
dimostrare che il neocostituzionalismo rivela il consolidamento di una nuova ideologia del
Diritto. Metodo: Supportato da una revisione narrativa, questo lavoro esplora le basi teoriche
della visione neocostituzionale del diritto, stabilendo contrappunti al positivismo ideologico e al
costituzionalismo ideologico. Risultato: La teoria positivista del Diritto ¢ da tempo sotto
minaccia, nei suoi paradigmi di obbedienza cieca o obbedienza prima facie, cosi come il
costituzionalismo nel suo paradigma di obbedienza condizionale. Considerazioni finali: Il
neocostituzionalismo, a sua volta, ha consolidato I'obbedienza intelligente, vera base ideologica
per una nuova teoria del diritto.

PAROLE CHIAVE: Costituzionalizzazione; Obbedienza; Ideologia.

Introducao

Norberto Bobbio — um dos estudiosos do positivismo e do jusnaturalismo mais
referenciado — afirmou (2022, pp. 155-158), e com razao, nao haver um dnico positivismo
nem um unico jusnaturalismo e ser necessario, para estudar esses pensamentos com maior
profundidade, distinguir trés questGes ou posturas: a cientifica ou metodolégica (que
estabelece o objeto da ciéncia juridica: o que se considera direito), a ideoldgica ou ética (que
estabelece a convic¢ao de ser necessario obedecer ao direito) e a tedrica (que molda um
arcabouco articulado de teses e teorias que operacionalizam o direito).

Ha quem afirme, no entanto, que a ideologia é o /locus genuino, inicial e conformador
da doutrina positivista (Garcia Figueroa, 2009, p. 198). O positivismo seria acima de tudo
uma ideologia: a de se obedecer a lei porque ¢ lei (positivismo classico), ou a de se obedecer
a lei porque convém a estabilidade social ou a seguranca juridica, porque convém a certeza
do direito que sera aplicado, porque convém a igualdade de tratamento de todos (positivismo
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moderado). Dessa forma, o positivismo cientifico e o positivismo tedrico nao seriam mais
do que consequéncias do positivismo ideoldgico.

Diversa nao ¢ a realidade do constitucionalismo. Porque se acreditou na Constitui¢ao
— gracas ao trabalho de autores como Konrad Hesse (1991), que falava em vontade de
Constitui¢do —, porque se acreditou que a Constitui¢io possui comandos diversos das leis
comuns — de um lado, por contar com matizes axiolégicos (Dworkin, 2002); de outro, por
contar com uma estrutura votada a otimizagao e nao a mera aplicagdo (Alexy, 2002) —,
moldou-se um novo tipo de obediéncia ao direito (prima facie, condicionada a
constitucionalidade formal e material). Em consequéncia, nasceu uma nova ciéncia e uma
nova teoria para o direito.

O mesmo raciocinio pode ser apontado ao neoconstitucionalismo. Porque o modelo
constitucional deu certo nas maos dos aplicadores (juizes), especialmente com relagio aos
direitos fundamentais, acreditou-se que seria possivel dar mais um passo, obedecer ao direito
de modo inteligente, ou seja, servir-se da lei e da Constituigao para realizar, em cada caso, os
direitos. Dessa nova postura dependem também as revisoes cientificas e tedricas produzidas
pelo neoconstitucionalismo.

O presente trabalho visa explicitar como e em que medida as ideologias positivistas
constitucionalistas e neoconstitucionalistas com relacdo ao direito se formaram se
transformaram, criando as bases de novas ciéncias e novas teorias para o direito.

Partiu-se da leitura critica de duas obras desenvolvidas por Norberto Bobbio sobre
o positivismo e o direito natural — “O positivismo juridico” e “Jusnaturalismo e positivismo
juridico” — e de trés obras organizadas por Miguel Carbonell sobre o neoconstitucionalismo:
“Neoconstitucionalismo(s)’; ““ Teoria del neoconstitucionalismo” e “El canon neconstitucional”.

Ancorado nesse material, fez-se um segundo ciclo de leituras, dos autores referidos
nessas obras como relevantes para a discussao e de autores considerados classicos do Direito
Constitucional (tais como Konrad Hesse, Peter Hiberle, Friedrich Miller, Robert Alexy,
Ronald Dworkin e Gustavo Zagrebelsky).

O presente texto, portanto, visa sintetizar aquilo que a revisao narrativa e critica
(Lamy, 220, pp. 338-340) desses diversos textos trouxe de amadurecimento na percep¢ao
sobre a ideologia como brago estruturante da ciéncia e da teoria do direito de ontem e de

hoje.

1. Olhares do Positivismo

Desde os gregos, o direito natural e o direito positivo eram considerados direitos de
planos distintos, o natural era considerado geral, comum, de todos (universal) e o positivo
um direito especial, de uma determinada «wifas (particular). Para o jusnaturalismo
cosmolodgico, que dominava o pensamento da época, o direito positivo era a realizagdo
contingente, particular e racional da ordem universal do cosmos, da natureza (Soares, 2024a,
pp. 12-18). Nao havia uma clara e certa hierarquia técnica entre eles (havia apenas uma
hierarquia l6gica), embora algumas obras do petriodo classico desvelem que eventual conflito
implicava na preferéncia do direito positivo (drama relatado em Antigona, de Séfocles).
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Foi no medievo, com o surgimento do jusnaturalismo teleologico, que uma relagao
hierarquica técnica se consolidou e o direito natural passou a ser visto como supetior ao
positivo (Soares, 2024a, pp. 18-20), ao se atribuir ao direito natural a marca de ser um direito
ancorado na vontade de Deus (Bobbio, 2022, pp. 31-32). Esse olhar se manteve ao se moldar
o jusnaturalismo de viés racionalista dos séculos XVII e XVIII, ancorado nao mais na lei
divina, mas na razao humana universal (Soares, 2022, pp. 20-23).

No século XIX, no entanto, nasceu um pensamento contrario e contraditorio, surgiu
o positivismo, que descartou a caracterizagao do direito natural como direito, que passou a
enxergar que todo o direito é apenas o direito positivo. Como afirmou Bobbio: “o positivismo
Juridico ¢ a doutrina segundo a qual nao existe outro direito a nao ser o positive” (2022, p. 33).

1.1 Origens e bases do positivismo
Importa conhecer os antecedentes que moldaram a proposta positivista.

A sociedade medieval (séc. V a XV) era constituida por uma pluralidade de grupos
socials organizados e cada um desses grupos tinha o seu proprio ordenamento positivo. O
fenémeno da producio do direito era marcadamente social, nao estatal, e nao se estabelecia
ainda a imperatividade ou a exclusividade do direito positivo. O juiz, desde esse periodo,
quando fosse chamado para resolver as controvérsias, tinha, inclusive, uma ampla liberdade
para escolher o fundamento do comando que iria estabelecer e aplicar ao caso: extrafa as
regras de solucdo das leis, ou dos costumes, ou das elabora¢oes dos juristas, ou de critérios
equitativos, ou de principios da razao natural (Bobbio, 2022, pp. 33-35).

A ideia de descobrir livremente regras racionalmente fundadas (racionalidade) era a
base do direito no medievo (476-1453) e permaneceu na idade moderna (1453-1789). E,
porque o jusnaturalismo da época (na idade média, teologico; na segunda metade da idade
moderna, racionalista); era arraigado da feig¢ao racional (divina ou humana universal), havia
certa prevaléncia pratica do direito natural.

Sob outro angulo, foi perceptivel o ressurgimento, no medievo, do direito romano
como uma espécie de filtro natural e racional superior aos estamentos (direito posto de cada
comunidade). A compilagio promovida por Justiniano (fonte central do direito romano)
passou a ser considerada, na idade média e moderna, e por muitos, como um conjunto de
regras fundadas na natureza e na razao, como um direito comum, de todos (universal).

Os impérios se valeram dessa ideia (supremacia do direito comum) para submeter as
organizagoes sociais menores. Os reinos e as cwifates, no entanto, que alcangavam sua
independéncia, estatufam que o direito comum somente deveria ser utilizado na auséncia do
direito positivo proprio (Bobbio, 2022, pp. 37-40). Ou seja, apenas para completar a
racionalidade, subsidiariamente. Tedricos como Thomas Hobbes (1588-1679) e Gottfried
Leibniz (1646-1716) propugnaram essa ideia: que o direito natural fosse aplicado
subsidiariamente ao direito posto (Bobbio, 2022, p. 52).

Codicismo

O fenémeno das codifica¢des (final do século XVIII e inicio do século XIX) quase
pos fim ao dilema de existirem ou nio esses dois direitos, pois os codigos (normas estatais,

RBDC 24 (1), jan./jun. 2024 - ISSN 1983-2303 (eletrénica)

-177 -



NEOCONSTITUCIONALISMO IDEOLOGICO

Marcelo LAMY

direito positivo), na idade contemporinea, buscaram absorver em seus textos,
parcimoniosamente, o direito comum e natural (Bobbio, 2022, p. 40).

O Codigo austriaco de 1811 seguiu exatamente esse caminho, estabeleceu que, se um
caso nao pudesse ser resolvido pela lei, nem pela analogia, dever-se-ia decidir segundo os
principios do direito natural (Bobbio, 2022, p. 53). A concep¢ao de cédigo de John Austin
(1790-1859) era compativel com tal projeto de absorc¢ao, pois entendia que o coédigo nio
precisava destruir o estabelecido (o direito comum): a codificagao ¢ uma roupagem ao direito
que vigorava, ¢ um instrumento apenas de progresso técnico (Bobbio, 2022, p. 130).

A concepgiao de codigo de Jeremy Bentham (1748-1832) era diversa, era mais
compativel com a instauracio de um novo direito que suplantasse inteiramente qualquer
regramento anterior, pois o via como um instrumento para moldar — sob o influxo do
iluminismo racionalista e revolucionario — uma nova ética, objetiva e universal (Bobbio, 2022,
p. 111). Foi essa concepgao de rompimento que, de alguma forma, preparou o terreno para
brotar o olhar positivista.

O Codigo Napolednico, quando moldado (texto original), permitia a integragao do
direito natural. No entanto, quando aprovado, acabou (em razao de um veto), segundo a
leitura de seus intérpretes da época, consolidando o rompimento com o direito natural.

A Franga pré-revolucionaria estava mergulhada em um emaranhado de normativas
limitadas territorialmente e de matizes diversos. A regido setentrional ancorava-se
notadamente nos costumes locais, no direito costumeiro; a regiao meridional, especialmente
no direito comum romano, no direito escrito (Bobbio, 2022, p. 80). Os juristas da revolugao
queriam eliminar esse emaranhado, estabelecendo um direito baseado na natureza e adaptado
as exigéncias humanas universais (Bobbio, 2022, p. 81). Sieyés entendia, inclusive, que no dia
que se realizasse a codificacdo, o Judiciario nao precisaria mais se debrugar sobre qual seria a
norma aplicavel ao caso, poderia restringir-se a apenas julgar os fatos (Bobbio, 2022, p. 82).

A convicgao iluminista revolucionaria da necessidade de um direito positivo novo
(completo, l6gico e sistematico) implicou até mesmo no fato de a Constitui¢ao francesa de
1791 e a de 1793 abracarem expressamente o “principio da codificagio”.

O Coédigo Napoleonico de 1804 nasceu acompanhado pela légica de compendiar o
que dantes se cristalizou de modo esparso no direito comum francés, de maneira sistematica,
como dantes estabelecera o jurista Robert Joseph Pothier (Bobbio, 2022, p. 88). Ou seja, nao
nasceu propriamente ancorado na ideia de rompimento, mas na ideia de uma sistematizagao
légica, conceitual e doutrinaria do que antes fora estabelecido.

O artigo 4° do Cédigo Napoleonico estatuiu o dever de o juiz julgar, de o juiz nao
poder recusar qualquer caso sob o argumento de nao haver regulagdo normativa sobre o
caso. O artigo 9° previu, em complemento, que diante da falta da lei, os juizes deviam valer-
se da equidade, das leis naturais e dos costumes.

Ocorre que o artigo 9° do Coédigo Napoleonico foi vetado. Diante disso, os
intérpretes do Codigo passaram a entender que o juiz — por nao poder deixar de julgar, mas
também por nao poder suprir ao legislador no seu papel criador — devia buscar dentro do
proprio sistema a solugdo para o caso, valendo-se da analogia ou de normas dedutiveis dos
principios gerais presentes no ordenamento juridico (Bobbio, 2022, p. 90).
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Escola da Exegese

A Escola da Exegese, sob esse olhar, acabou por consolidar essa ideia, a de que o juiz
devia basear-se apenas na lei, no codigo, para resolver qualquer controvérsia (Bobbio, 2022,
p- 103). Para tanto, nos casos em que a regra nao brotasse imediatamente do préprio texto
legislativo (obscuridade ou lacuna), o juiz poderia apenas buscar a vontade do préprio
legislador: (a) a vontade real, se a situagdo esta regulada, mas a solu¢do ainda esta obscura,
valendo-se nesse caso da analogia; (b) a vontade suposta, se a situagao nem mesmo esta
regulada, valendo-se dos principios gerais do direito que estiverem positivados (Bobbio,
2022, p. 105).

O codicismo inaugurador de uma “nova” ordem e o entendimento que se firmou na
Escola da Exegese foram os terrenos de desenvolvimento para o positivismo.

Escola Histo6rica

Nas terras germanicas, a Escola Historica — paradoxalmente — também preparou o
terreno para o positivismo, visto que estabeleceu uma critica radical ao jusnaturalismo,
destronando-o das mentes juridicas (Bobbio, 2022, p. 56).

Pelo historicismo enraizou-se a percep¢ao de nao haver “o homem” com uma
natureza sempre igual e imutavel, de existirem, em verdade, muitos homens diferentes entre
si. Para a Escola Historica, a simples observagio dos tempos desvelava profundas
transformacoes na vida dos individuos e das comunidades, ndo uma realidade universal
(Bobbio, 2022, p. 59); as diversidades locais, alegavam, ndo pareciam ter nada de natural

(Bobbio, 2022, p. 72).

Em consequéncia, o historicismo propugnou nao haver um unico direito, igual em
todos os tempos e lugares (ideia estruturante dos jusnaturalismos cosmolégico, teoldgico e
racionalista), mas o direito de cada tempo e de cada espago (Bobbio, 2022, p. 63), que é
desvelado nao por uma razao universal, nem pelas leis artificialmente estabelecidas (razao
pela qual se opunha ao codicismo), mas pelo gradativo reconhecimento daquilo que se
moldou ao longo do tempo no ambito social — razao do apego ao direito romano — e através
dos costumes — razao ado apego ao antigo direito germanico (Bobbio, 2022, p. 64).

No olhar historicista, genuino seria apenas o direito que fosse expressao imediata da
realidade histérica-social (Bobbio, 2022, p. 65).

De qualquer forma, o embate da Escola Histérica com o jusnaturalismo abriu espaco
também para o positivismo, que nao é propriamente historicista.

Escola Pandectista

De outro lado, ainda nas terras germanicas, Friedrich Carl von Savigny prop6s um
método para o desvelar do direito que moldou a Escola Pandectista, considerar a obra dos
cientistas do direito (Bobbio, 2022, p. 75). Essa ideia também foi relevante para o
positivismo.

Para o codicismo, o direito tinha de ser expressio da autoridade (para valer e ser
eficaz, tinha de ser estatuido e posto em vigor pela autoridade, pelo Estado) e da razao (nao
advir do capricho da razao da autoridade do momento, mas das razoes dos doutos, como
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propos Savigny). De outra forma, era uma expressao do absolutismo iluminado (Bobbio,
2002, p. 67).

Observe-se o quanto essas ideias permanecem.

Os codigos do século XX nasceram das maos de juristas (comissoes instituidas para
esses fins) ou se ancoraram em grandes obras doutrinarias. Nao foi somente o Cédigo
Napoleonico que teve estreita correspondéncia com o Tratado de Direito Civil de Pothier
(Bobbio, 2022, p. 88). Em terras latino-americanas e brasileiras, é conhecida a influéncia
projetada pelo codigo elaborado por Teixeira de Freitas e pelo codigo elaborado por Clovis
Bevilaqua.

Autoridade e Forga Estatal

A formagao do Estado moderno no continente europeu alterou ainda mais a
realidade, pois o Estado concentrou em si todo o poder, inclusive o monopdlio da produgio
do direito. O juiz, por sua vez, deixando de ser 6rgao da sociedade e passando a ser 6rgao
do Estado, passou a ter de resolver as controvérsias ancorado somente nas normas
produzidas ou reconhecidas pelo Estado (Bobbio, 2022, pp. 35-30).

Na Inglaterra, o common law (direito comum ou consuetudinario, que surgiu
diretamente das relacGes sociais, mas se tornou um direito de elaboragio judiciaria) sempre
prevaleceu diante do statute law, do direito positivo instituido pelo poder soberano (Bobbio,
2022, pp. 40-41). Jaime I e Carlos I tentaram impor a preeminéncia e exclusividade do direito
estatutario, mas nao venceram a firme oposi¢ao de diversos juristas, notadamente de Edward
Coke (Bobbio, 2022, p. 42).

Ocorte que foi a critica dirigida a Edward Coke por Thomas Hobbes que deu origem
ao substrato tedrico para se considerar direito apenas ao direito posto pelo Estado. Hobbes
talvez tenha enxergado essa como a uUnica solucio para enfrentar a anarquia que se
encontrava a Inglaterra e a Europa, especialmente em fun¢ao da guerra das religiGes. Para
combater as lutas internas, que destrufam a ordem e a paz, Hobbes enxergou e teorizou a
necessidade de um unico poder soberano (Bobbio, 2022, p. 45).

O Estado, como foi visto por Hobbes, possui o poder de estatuir normas reguladoras
das relagdes sociais, porque ele surgiu para esse fim (Bobbio, 2022, p. 42). Mais ainda, as
normas estatuidas pelo Estado sao as tnicas efetivamente juridicas, porque sao as tnicas que
estabelecem um comando, que podem ser impostas (Bobbio, 2022, p. 42).

Em Hobbes, vé-se, portanto, as bases formalistas do positivismo (direito ¢ aquilo que
formalmente tenha sido estabelecido pela autoridade, segundo um procedimento
estabelecido, ndo importa o conteudo), assim como as bases imperativistas (o direito ¢ um
comando, uma ordem ou uma proibi¢ao), propugnadas também por Austin (Bobbio, 2022,

p. 126).

A monopoliza¢ao da produgio do direito pelo legislador era uma necessidade da
concepcao absolutista de Thomas Hobbes, mas também era — curiosamente — uma
decorréncia da concepegao liberal. De um lado, porque a eliminac¢ao dos poderes normativos
intermediarios e o estabelecimento de um poder normativo para todos protegia contra as
arbitrariedades de tais poderes intermediarios, representava até mesmo uma barreira ao
arbitrio do poder judiciario (Bobbio, 2022, p. 47). De outro lado, porque o estabelecimento
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de um poder normativo diverso do principe (teoria da separacio dos poderes de
Montesquieu) freava as arbitrariedades também do soberano (Bobbio, 2022, p. 47). Ademais,
com a concepegao liberal-democratica atrelada a ideia da representatividade, a lei tendia a ser
para o bem do povo, nao para as arbitrariedades do soberano (Bobbio, 2022, p. 47).

Na visio de Monstesquieu, a decisdo do juiz é uma reprodugao da lei, ndo uma
fantasia pessoal, o que impede arbitrariedades (Bobbio, 2022, p. 48).

Na visdo de Cesare Beccaria, a lei parlamentar é a que estabelece a seguranca do
direito também contra as arbitrariedades, de modo que o cidadao saiba previamente se o seu
comportamento esta conforme ou nao com a lei; para que nao haja crime, nem haja pena

sem prévia lei (Bobbio, 2022, p. 49).

Os antecedentes historicos e doutrinarios remotos permitem-nos perceber melhor a
ampla ideia positivista (que se firmou efetivamente no século XIX e XX) de que nio ha outro
direito que o direito positivo, o direito socialmente (nao naturalmente) estabelecido por um
soberano concreto (chefe do Estado ou o parlamento, nos estados modernos) mediante leis
(normas gerais e abstratas) imperativas. Ideia que implicou — com o auxilio das codificag¢des,
que suplantaram o caos normativo anterior e se estabeleceram com a marca da completude
— a lei tornar-se a fonte predominante do direito; mais ainda, o proprio objeto do direito.

2. Olhares do constitucionalismo

Dois modelos paradigmaticos inauguraram o constitucionalismo do Estado
moderno. Pelas mios dos fundadores norte-americanos, o modelo de um Direito
subordinado e que presta vassalagem aos direitos individuais e, em consequéncia, a
Constitui¢ao, no qual o legislador encontra seu limite; que instituiu a supremacia da
Constitui¢ao, inclusive com os mecanismos de controle dessa hierarquia. Pelas maos dos
revolucionarios franceses, o modelo de um Direito condicionado e comprometido, no qual
o legislador recebe os fins e os objetivos fundamentais que deve assegurar no ambito do
exercicio das liberdades politicas. O que significava, notadamente, evitar turbagoes.

Seja pela pauta negativa norte-americana (0 que nao se pode fazer: caminhar contra
os direitos individuais), seja pela pauta positiva francesa (o que se tem de fazer: garantir o
exercicio das liberdades contra turbacoes), desde entdo, essas formas de se estruturar o
arcabougo normativo alastraram-se pelos Estados soberanos, modificando de diversas
maneiras o idealismo e o voluntarismo que pautavam as teorias do Direito de até entao.

Romperam com o idealismo puro, porque as escolhas fundamentais passaram a ser
consolidadas historicamente pelos participantes (constituintes) e deixaram o mundo abstrato
das ideias. O pensamento juridico aliou-se a um idealismo mitigado, porque permaneceu a
ideia de que as escolhas fundamentais continuam a conduzir o direito, mas essas passaram a
ser vistas como conctretas, ou seja, as escolhas materializadas nas normas postas. Romperam
com o voluntarismo normativo irrestrito, porque o legislador passou a ter uma vontade
subordinada e direcionada. O pensamento juridico aliou-se a um voluntarismo moderado,
porque continuava rejeitando a subordinacado da vontade constituinte a dindmica
supraestatal.
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De qualquer forma, o constitucionalismo constituiu-se fundamentalmente, até
meados do século XX, como uma ideologia dirigida a limitacdo negativa ou a conformacao
positiva do poder, dirigida a defesa ou a evitar entraves para o desenvolvimento dos direitos
fundamentais individuais ou politicos.

O constitucionalismo nao chegou a ser, no seu alvorecer, relevante como teoria do
direito. A teoria dominante do século XIX e da primeira metade do século XX foi, sem
davida, uma sé: a positivista.

O constitucionalismo do final do século XX — imbuido da ideia da
constitucionalizagao, ou dependente de uma Constituicao densamente rematerializada
(Prieto Sanchis, 2007, p. 234) — e constitucionalismo de principios do século XXI, ja na sua
versao nova (neoconstitucionalismo), difere, no entanto, do constitucionalismo anterior.

2.1. Fenéomeno da constitucionalizagio

Segundo Miguel Carbonell (2010, p. 159), por constitucionalizagdo ha que se
entender o fenémeno da impregnacao do sistema juridico pelas normas constitucionais, que
sao tdo invasivas e intrometidas que sdo capazes de condicionar toda a legislacdo, toda a
jurisprudéncia e até mesmo a ciéncia do Direito. Ou, como afirmou Riccardo Guastini (2003,
p. 49), capaz de condicionar a legislacao, a jurisprudéncia, o estilo doutrinal, a agao dos
poderes politicos e até mesmo as relagdes sociais.

Decorre de uma soma de ideias e ideais dantes consolidados:

(a) da opgao pela rigidez da Constituigdao, que garante sua supremacia e estabilidade;

(b) da consolidagio de diversos mecanismos judiciais de exclusaio do
inconstitucional;

(c) da ideia de que todas as normas sdao plenamente aplicaveis (independentemente
de sua estrutura ou conteudo) e obrigatérias (como afirmava Hesse);

(d) de ser adequada uma interpretagao extensiva, diante da sociedade aberta dos
intérpretes (como defendeu Hiberle) e do dever de realizar a constitui¢ao ou da
proclamada vontade de Constitui¢ao (expressao de Hesse);

(e) da convicgdo de que todo o ordenamento pode ser interpretado a luz da
Constitui¢ao (interpretacio conforme a Constitui¢ao);

(f) da convicgao de que todos os espacos do fazer estatal estao sujeitos a parametros
constitucionais, inclusive as politicas publicas.

2.1.1. Constitucionalizagdo de INSTITUTOS

Constitucionalizagao ¢ um termo que pode significar o fato de algo, algum assunto,
algum instituto, ingressar formalmente no corpo da Constitui¢ao.

A constitucionalizagao de qualquer instituto ou comando normativo (mesmo que
vetusto), de fato, nao pode ser visto como um fenémeno banal. Pelo contrario, é algo que
deve ser observado e analisado com muita diligéncia, pois a inser¢ao de qualquer comando
normativo ou instituto na Constitui¢ao traz incontaveis aportes novos, pois lhes confere o
vigor das normas constitucionais:
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(a) Traz o instituto ou comando normativo para o rol dos fundamentos do
ordenamento juridico, o que certamente altera reflexamente sua hierarquia no
sistema juridico infraconstitucional, sua relevancia na propria normativa que
anteriormente ja o previa,

(b) Revela a proximidade do comando ou instituto com os anseios mais basicos da
nagdo, o que juridicamente exige identificar sua conexdo com os principios
fundantes das Constituigdes modernas: igualdade, democracia, dignidade,
seguranca juridica; com a doutrina dos direitos humanos e fundamentais;

(c) Estabelece novo conteddo significativo ao comando ou instituto (pela
interligacio com os principios fundantes ou pelos termos em que é previsto
constitucionalmente), inalteravel pela legislagao infraconstitucional e em alguns
casos até por emenda constitucional.

(d) O regime constitucional brasileiro aponta ainda uma consequéncia peculiar (art.
2406): se a constitucionalizagdao se deu por emenda constitucional, no periodo de
01/01/1995 a 11/09/2001, o comando ou instituto fica imune a eventual
regulamentacao pela via da medida provisoria.

Ha que se destacar, em especial, o aporte do novo conteudo significativo (terceiro
item), o efeito mais profundo da constitucionalizacio. Exemplificamos com a
constitucionalizacao operada no Brasil do instituto da fundamenta¢ao das decisoes judiciais
(Marinoni, 2006), previsto em nosso ordenamento muito antes da Constituicio de 1988.

Do ponto de vista infraconstitucional, a fundamentagao das decisoes judiciais sempre
apresentou a finalidade “endoprocessual” de “convencer as partes” (estrutura-se a partir da
analise das questoes de fato e de direito apresentadas pelas mesmas) “sobre a justica da
decisao” (porque determinados fatos e argumentos de direito sobrepdem-se aos demais e
fundam o ato decisério), “determinando o alcance da decisao” (que pretensoes e defesas
foram acolhidas e rejeitadas).

Do ponto de vista constitucional (art. 93, IX e X da CF/1988), verificada suas
conexdes com os principios fundantes da igualdade e da democracia — e seus
desdobramentos, como sao o contraditorio e a publicidade, passa a apresentar a finalidade
“extraprocessual” de “convencer a sociedade” (revelando-se publicamente os fatos tidos por
provados e relevantes, por nio provados ou irrelevantes) “sobre a justica da decisao”
(revelando-se o que o direito e seus principios postulam como solugao mais adequada),
“determinando o alcance da norma juridica construida diante do caso” (que servira, em
func¢ao da igualdade para casos futuros semelhantes).

2.1.2. Constitucionalizagao DO DIREITO

O termo constitucionalizagao ¢ utilizado para desvelar o que sucede com “o Direito”
em Hstados que adotaram o paradigma da Constitui¢ao. Desvela, portanto, o impacto, o
resultado da presenga constitucional. Em outras palavras, a transformacao, a impregnacao
do Direito pela Constituicao.
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Fenomeno que pode ser constatado por diversas notas:

(@)

(b)

©

(d)

©)

A Constituicio ou as Leis constitucionais tornam-se resistentes a legislacao
ordinaria; ou seja, se uma nova lei dispuser algo em contradicio com a
Constituigdo, esta continua inalterada e prevalece (rigidez e supremacia);

O sistema juridico passa a contar com mecanismos de controle da
compatibilidade ou da adequagao do estabelecido pelos atos normativos ou
administrativos de qualquer dos Poderes e o estabelecido pela Constituicao
(controle de constitucionalidade);

A Constitui¢ao passa a ser utilizada como norma, como comando imperativo que
exige desenvolvimento, ndo como simples declaragao politica ou de conveniéncia
(forca normativa da Constituigao);

Alguns dos comandos constitucionais passam a ser enquadrados como premissa
légica do qual todas as demais ilages juridicas sio derivadas; passam a ser
compreendidos como principios estruturantes — nao como os vetustos principios
juridicos que desempenhavam fungao supletiva, mas como um renovado tipo de
principio, um principio que se aproxima de uma orientagdo onipresente
(ubiquidade constitucional);

Todas os comandos do sistema, ou mesmo de subsistemas, passam a ter que ser
interpretados conforme a Constitui¢dao, na forma pré-moldada da Constitui¢ao
(interpretagao conforme a Constitui¢ao).

Os efeitos da constitucionalizacio do Direito sao muito profundos, implicam a

alteragao dos postulados, das premissas de todos os subsistemas juridicos de um Estado

constitucionalizado.

Veja-se, por exemplo, o efeito no ambito dos postulados classicos do Direito
Administrativo (Binebojm, 20006):

(2)

(b)
©

C)

A supremacia do interesse publico tem de ser substituida pela prevaléncia a prioti
desses, visto que eventual embate com direitos fundamentais pode exigir juizos
de ponderacao;

Alegalidade tem de ser conjugada com a juridicidade, pois admite-se a pluralidade
de fontes normativas;

A intangibilidade do mérito administrativo tem de ser suplantada pelos graus de
vinculagao, exigidos pelo caminho formal da legitimacio democratica e pela
senda da compatibilidade material com os principios constitucionais.;

O postulado do Poder Executivo Unitario, ancorado nas relagdes de
subordinacao hierarquica, tem de ser revisto em funcdo do nascimento da
Administracao policéntrica — decorrente da criagio das Agéncias Nacionais
(necessaria aos Estados comprometidos com a realizagio dos direitos) e em
funcao da internacionalizagao do Direito — que internaliza no sistema agentes e
compromissos internacionais (necessaria também diante da constatacio fatica de
que ha direitos que somente podem ser realizados pela via da cooperagao
internacional).
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Os efeitos destacados da constitucionalizacao dos institutos e da constitucionaliza¢io
do Direito niao deixam de ser consequéncias de a Constituicio assumir, de fato e
integralmente, o papel de fundamento.

3. Olhares do Neoconstitucionalismo

Segundo Barberis (2006, p. 19), o termo neoconstitucionalismo talvez tenha surgido
e se alastrado depois de uma comunica¢ao de Suzana Pozzolo (que ocorreu no XVIII
Congresso Mundial de Filosofia Juridica y Social, em Buenos Aires, em 1997), em que a
autora utilizou o termo para abragar uma série de teses intermediarias ao jusnaturalismo e ao
positivismo juridico.

Barberis, mais critico, valeu-se do termo para um unico significado, para o
posicionamento teoérico que defende haver um vinculo necessario e contingente do Direito
e da Moral, em todos os Estados que adotaram uma Constitui¢ao: “O neoconstitucionalismo,
efetivamente, gira em torno da tese da conexao necessaria entre direito e moral no Estado

constitucional” (Barberis, 2000, p. 22).

Desde os estudos de Guastini, segundo relata Barberis (2006, p. 20),
neoconstitucionalismo poderia indicar o processo que leva a completude do direito ancorada
nos principios e nos valores constitucionais.

O que é exatamente o neoconstitucionalismo ¢ tao dificil de se estabelecer quanto foi
e continuara a ser o dizer o que é o positivismo ou o jusnaturalismo. Pois, todos esses
pensamentos sao compostos de uma mirfade de facetas e cada autor que se debruca sobre
esses pensamentos, apresenta explicagdes diversas. Por isso, optamos por falar em olhares.

De qualquer forma, o olhar do neoconstitucionalismo colocou a limita¢ao dos
Poderes e a defesa dos direitos em segundo plano (mudanca de énfase que pode ser
compreendida  sociologicamente:  diante da  propagagdio de sociedades que
momentaneamente se democratizaram e lancaram na memoria — retirando da psykhé — o
fantasma do absolutismo). Ao passo que algou ao primeiro plano um ajustamento
diferenciado dos Poderes (nao somente do Legislativo), uma realizacao peculiar dos direitos
(nao meramente normativa).

O foco do neoconstitucionalismo passa a ter acuidades diferenciadas. Nao basta
garantir, assegurar os direitos ou as liberdades previstas na Constitui¢ao contra turbagdes, é
preciso realizar os direitos e mais ainda, sempre que possivel, desenvolvé-los, amplia-los de
todas as formas possiveis. A aten¢do que se da aos Poderes nio tem mais a marca da
inimizade (do Estado contra o status libertatis), mas da alianga (Estado comprometido com o
status libertatis), razao pela qual o neoconstitucionalismo convocou todos os Poderes a vigilia
de atualizar gradativa e progressivamente, sempre que possivel, novas concretizagoes dos
direitos.

Esse constitucionalismo renovado, o neoconstitucionalismo — amparado por uma
teoria, uma ideologia e um posicionamento cientifico que adquiriram densidade —, parece
atingir a adesao de tantos autores (observe-se, nesse sentido, as coletaneas organizadas por
Miguel Carbonell) que poderia ser reconhecido como uma proposta concorrente com a
positivista.
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Como vem apontou Ricardo Mauricio Freire Soares, o constitucionalismo até a
metade do século XX ndo foi capaz de desenvolver uma teoria robusta para invalidar o
positivismo, por diversas razes, em especial porque o positivismo ainda estava fortalecido.
O neoconstitucionalismo, ao contrario, apresenta-se explicitamente como um novo modelo
de compreensio e aplicagiao do direito (Soares, 2024b, p. 232).

4. Ideologias positivistas, constitucionalistas e
neoconstitucionalistas

As concepgodes cientificas (0 que se considera direito) e as tedricas (ideias que
operacionalizam o direito) sobre o direito decorrem de um pressuposto ideoldgico, de qual
¢ o direito a que se deve prestar obediéncia ou de que tipo de obediéncia é admissivel.

Pozzolo (2006, p. 78) afirma que a concepgao sobre o que ¢ a Constituicao
estabelecida na consciéncia determina a propria percepgao da realidade, direciona a pratica
do jurista e acaba por reconfigurar a prépria realidade.

Vamos mais além, a ideologia estabelecida de obediéncia ao direito condiciona a
ciéncia do direito e as teorias do direito.

4.1. Positivismo Ideoldgico classico (obediéncia cega)

Para o positivismo extremado (ancoravel em pensamentos radicais anteriores como
os de Jean Bodin e de Thomas Hobbes), dever-se-ia obedecer a lei simplesmente porque ¢ a
lei. De maneira absoluta e incondicional, pois a lei é a unica fonte qualificadora do direito,
porque o direito estatal e legislativo é o tnico legitimado a ordenar. Nao importa se as leis
sao justas, importa se sao leis. Para essa posicao radical, se sao leis sao justas.

A ambic¢ao do positivismo sempre foi a de assumir uma atitude neutra frente ao
direito, para estudar o direito que é, ndo o direito que deveria ser. Ou seja, ser uma teoria
(expressao de uma atitude cognoscitiva diante da realidade) e nao uma ideologia (expressao
de uma atitude valorativa diante da realidade). Ocorte que, na realidade, de certo modo nao
atingiu esse desidério, pois, mesmo que implicitamente, acaba por ser também um modo de
querer o direito; portanto, uma ideologia (Bobbio, 2022, p. 262).

A ideologia presente no positivismo juridico é uma doutrina ética, a do “dever
absoluto ou incondicionado de obedecer a lei enquanto tal” (Bobbio, 2022, p. 264), que se
faz compreensivel nos contextos histérico e cultural que o circundavam.

Do ponto de vista histérico, naquele momento, se reconhecia existit um unico
sistema regulador da conduta humana, o ordenamento juridico estatal-legislativo. Porque nao
se reconhecia outra fonte para ditar o comportamento devido, a que existia tornava-se
inquestionavel.

Do ponto de vista cultural (moldado especialmente pela Escola Histérica do direito),
a justica passou a ser vista como aquilo que os homens estabeleciam, convencionavam.
Porque o justo é o posto, a obediéncia a lei (a0 posto, enquanto tal) é a postura consequente.
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4.2. Positivismo Ideolégico moderado (obediéncia prima facie)

Para o positivismo moderado (compativel com o constitucionalismo francés), a lei
teria um valor enquanto tal, independentemente de seu conteudo, mas niao porque seja
sempre por si justa, mas porque esse ¢ 0 meio necessario para realizar a ordem. Preferir-se-
ia a ordem a anarquia. A avaliagdao da justica nao competiria a0 operador do direito, apenas
a esfera politica.

Independente do argumento de justica, o positivismo desenvolveu apre¢o a
obediéncia ao direito posto porque ele foi visto como um instrumento adequado (valor
instrumental) para realizar a ordem, com igualdade e com certeza. Igualdade, porque a lei,
em regra, tem a marca da generalidade; ou seja, ndo é dirigida a uma pessoa particular, mas a
todas as pessoas. Certeza, porque a lei, em regra, tem a marca da abstracdo; ou seja, ndo é
dirigida a uma agao particular, mas a uma categoria de agdes, o que traz previsibilidade
(Bobbio, 2022, p. 271). Se queremos esses bens, devemos obedecer a lei.

O aprego pela ordem, igualdade e certeza e, por consequéncia, pela obediéncia a lei
nao foram criagées do positivismo, apenas acompanharam os positivistas moderados. Esses
postulados foram forjados antes pela doutrina liberal do século XVIII, como freio aos
arbitrios do poder (Bobbio, 1996, p. 144). Em épocas de confian¢a na bondade das leis (em
paralelo, na bondade dos legisladores), de crencas na lei ser efetivamente um instrumento de
garantia contra o poder (ndo um instrumento do poder) parece natural obedecer a lei,
enquanto tal, mas por esses motivos (Bobbio, 1996, p. 145).

Esses posicionamentos parecem deslocados dos tempos atuais — desde os
julgamentos de Nuremberg, em que a justica foi resgata para o interior do pensamento
juridico —, mas tiveram um papel muito importante para a consolidagdao, na histéria dos

b

povos, do governo das leis e nao de homens; para a consolidagao do Estado de Direito.

Certamente sempre foram inviaveis em terras norte-americanas, que admitiram em
tenra idade mecanismos de inaplicagio judicial de normas inconstitucionais, que
contrariassem os direitos que antecedem a Constitui¢ao. Mas sobreviveu por longo espago
de tempo em terras europeias, especialmente nas terras francesas marcadas pela soberania
popular parlamentar, pois a lei era vista como fruto do exercicio dos direitos ou liberdades
politicas. Embora, desde Kelsen (um dos mais importantes positivistas classicos, ao lado de
Alf Ross e Herbert Hart), o direito europeu tenha matizado a obediéncia a lei (tornando-a
obediéncia prima  facie) quando reconhecida pelo tribunal constitucional como
inconstitucional.

A obediéncia prima facie ndo uma obediéncia irrestrita. Na verdade, como afirma
Garcia Figueroa, a obediéncia prima facie implica em reconhecer que nio é todo o Direito do
Legislador que deve ser obedecido (2003, p. 171), que a obediéncia ao Direito é uma
obediéncia debilitada, imperfeita, limitada (2003, p. 172).

E preciso fazer a ressalva de que a investigacio sobre o que leva o sujeito a obediéncia
nao foi o foco de Kelsen (Sastre Ariza, 199, p. 19), nem de Hart. Kelsen descarta a
possibilidade de afirmar que o direito, como ordem coercitiva, seja eficiente ou nao para
gerar o comportamento licito (Kelsen, 1998, pp. 33-34). Hart fala que essa questio é
complexa e nao pode ser resolvida pela ideia de que a obediéncia advém da coercibilidade
natural do sistema (Hart, 2001, pp. 60-70).
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Somente Alf Ross — considerando os trés maiores positivistas: Kelsen. Ross e Hart —
colocou a obediéncia no eixo de sua discussio; pois, para ele, a vigéncia da ordem juridica
depende de ela ser efetivamente obedecida, de suas normas serem vividas como socialmente
obrigatérias (Ross, 1963, p. 34). Embora, Ross tenha estabelecido uma guinada, ao afirmar,
logo na sequéncia, que o que importa, efetivamente, é aquilo que os tribunais consideram
obrigatério, aquilo que os tribunais impdem ao aplicar o direito caso a caso, regularmente

(Ross, 1963, pp. 34-38).

Verdross ja havia criticado ao positivismo pelo que ele chamou de obediéncia
estupida, incondicional e absoluta. Alf Ross, no entanto, ha tempos apontou que a obediéncia
do positivismo que o empirismo propunha (e ele mesmo) nao era incondicionada, estava
condicionada a verificagao fatica (empirica) do direito aplicavel regularmente pelos juizes e
da consciéncia juridica dominante derivada dessa regularidade (Ross, 1977, p. 71), em outras
palavras, a aceitagao histérica (Ross, 2001, p. 22). Nas palavras de Hart, usadas por Ross: “a
la manera como los tribunales identifican lo que debe ser considerado derecho, y a la
aceptacion general o aquiescencia respecto de estas identificaciones” (Ross, 2001, p. 29).

4.3. Constitucionalismo Ideolégico (obediéncia condicionada)

No constitucionalismo (especialmente o norte-americano), se admite naturalmente
que nem todo direito legislado deve ser obedecido. Propugna-se a obediéncia ao direito, mais
do que a lei. A lei conta apenas com uma obediéncia limitada, condicionada a compatibilidade
com a Constituicao (embora essa nova logica nao fosse absoluta ou aberta a todos, pois
sempre se exigiu a intervengao judicial justificadora da desobediéncia).

Em verdade, no momento em que o sistema adota uma regra de conhecimento que
reivindica além dos elementos formais (legitimidade do poder de fazer leis), elementos
materiais (compatibilidade ou adequagdao de contetdo), torna-se impossivel uma versiao
estrita do positivismo ideolégico. Sob o olhar constitucionalista, portanto, nio é mais
possivel obedecer a lei somente porque ¢ uma lei, ¢ possivel sustentar apenas uma obediéncia
condicionada a constitucionalidade.

Pisarello e Manrique (2009, p. 19), ao apresentar o pensamento de Ferrajoli, explicam:
o constitucionalismo supde modificar o discurso tradicional (s6 descritivo) para converté-lo
em um discurso critico, porque a tarefa de descri¢ao do direito inclui também a constatagao
do direito que constitucionalmente deve ser. Mais ainda: a conexao entre a moral e o direito
se estabelece, pela Constituicao, de maneira contingente, esgotando as exigéncias ético-
politicas de sua época (Pisarello; Manrique, 2009, p. 25). Ou, como disse Garcia Figueroa, a
Constitui¢ao o léxico moral no seu texto e funda a dimensao moral do direito positivo (2009,

p.95).
No mesmo sentido, afirma Soares (2024b, p. 237): “a internacionalizac¢ao dos valores

consubstanciados pelos principios juridicos, revela-se favoravel a ideia de uma aceitacdo
moral do direito”.
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Com esse constitucionalismo positivista (expressao de Pisarello e Manrique), a
obediéncia adquire esse condicionamento, a compatibilidade com a constitui¢ao, com o
direito que deve ser.

E nesse contexto que se admitiu o Judiciario ser legislador positivo: “Quando o juiz
declara a inconstitucionalidade de uma norma infraconstitucional, opera efetivamente
atividade declarativa (reconhece sua impossibilidade de produzir efeitos para o caso — no
controle difuso, ou para todos — no controle concentrado) ou constitutiva negativa
(desconstitui sua eficacia para o caso ou para todos). Em suma, desempenha a func¢io de
legislador negativo” (Lamy, 2010, p. 216).

4.4. Neoconstitucionalismo Ideolégico (obediéncia inteligente)
Sob o olhar neoconstitucionalista, vai-se além da obediéncia condicionada.

E preciso servir a lei adequada a Constitui¢ao, mas também servir-se da lei, pois ela
pode ser utilizada como instrumento poderoso de realizar no mundo dos fatos os propositos
constitucionais (notadamente os direitos humanos), adaptando-se sempre aos novos tempos
(Soares, 2019, 73), a visao atualizada de justica (Soares, 2019, p. 76)

Abrem-se as portas para a obediéncia inteligente, interessada.

Serve-se da lei, mesmo que para isso utilizem-se técnicas que extravasem os limites
estritos de seu texto, pois 0 neoconstitucionalismo, no plano conceitual, rejeita o direito
como um sistema de normas determinado, fechado e estatico (Garcia Figueroa, 2009, p. 257).

Essa concep¢ao que permitiu Friedrich Muller afirmar que a norma juridica nao esta
pronta e acabada, nao esta substancialmente concluida pelo texto (Miiller, 2000, p. 62), que
o texto da norma apenas demarca as fronteiras extremas (Miiller, 2000, p. 75) que a norma
tem intrinseca dependéncia do ambito e do caso juridico a ser regulado (Miiller, 2000, p. 63).

Nao apenas se interpreta tecnicamente a lei extraindo como juridicos apenas os
significados compativeis com a Constituicao, faz-se leitura que permita a lei se tornar
adequada (técnica da interpretagdo conforme a Constituigao).

E esse contexto que admitiu o Judicirio ser legislador positivo: “No entanto, quando
destaca o significado compativel com a Constituicio (usando a técnica da interpretacio
conforme a Constitui¢do) ou quando afasta apenas os significados incompativeis (declaragiao
parcial de inconstitucionalidade, sem reducao do texto), desenvolve verdadeira atividade
produtiva, pois concretiza (torna ato) uma nova norma juridica antes apenas em poténcia.
Momento em que desempenha verdadeira fungao de legislador positivo” (Lamy, 2010, p.
216-217).

No neoconstitucionalismo, a incompletude ou incerteza das normas constitucionais
deixa de ser um problema para converter-se em instrumento estrutural e funcional de que
se serve o direito para ser operativo na hora de resolver os casos (Garcia Figueroa, 2009, p.
262).
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Por outro lado, interpreta-se criativamente a lei. Projetando-se a luz Constitucional
sobre as leis, extraem-se delas o que nao fora pensado pelos legisladores e nem esta
propriamente expresso nelas, mas o que a vontade da norma constitucional (nova soberana)
almejaria que fosse a lei. A lei integrada pela vontade constitucional al¢a novos significados
(interpretagao a partir da Constitui¢ao).

O neoconstitucionalismo, em termos praticos, nao somente se abre a outras
paragens, mas também muda de foco.

Enquanto as teorias do direito tradicionais eram focadas na convic¢ao sobre o que é
ou o que deve ser o direito, a teoria do direito neoconstitucionalista se concentra na pratica,
em algo menor embora mais util, no que é possivel ser feito para realizar os direitos
constitucionalizados (Garcia Figueroa, 2009, p. 221). Em outras palavras, desloca-se da
teorizagdo essencialista sobre o sistema juridico para a teoriza¢do pragmatica sobre a
argumentac¢ao juridica, atual instrumento de concretizagido dos direitos (Garcia Figueroa,
2009, p. 222). Ou, como afirma Zagrebelsky (1997, p. 122), desloca-se da validade 16gica para
a validade pratica.

Ou, como aponta Ricardo Mauricio Freire Soares, descola-se do pensamento
sistematico e agrega-se ao pensamento problematico: “Uma das mais importantes
transformagoes paradigmaticas resultantes da emergéncia do poés-positivismo juridico
consiste na transicio do pensamento sistematico de base légico-dedutiva para um
pensamento problematico, ancorado na ideia da realizacao da justica a luz das singularidades
do caso concreto” (Soares, 2024a, p. 86)

Considerag¢des Finais

Ha diversas razoes histéricas e tedricas que levaram o positivismo a se consolidar
como modelo teérico adequado para o Direito dos séculos XIX e XX. Sua ideia de uma
obediéncia incondicional (cega) foi relevante no momento em que se consolidavam os
Estados democraticos de direto. Da mesma forma, sua ideia de obediéncia prima facie também
foi relevante para que fossem moldados os direitos, em todos os cantos; para que fossem
repelidas as reivindica¢oes do poder do momento sem suporte na lei.

O constitucionalismo impingiu outras marcas para o direito e suas influéncias ja
exigiam uma revisao profunda da teoria positivista na pauta da obediéncia condicionada.

O neoconstitucionalismo, por sua vez, vai além, propugna nao uma obediéncia cega,
nem uma obediéncia condicionada, mas uma obediéncia inteligente e diligente, que serve a
lei e serve-se da lei.

Todos esses aspectos, parecem exigir que se perceba o seguinte: ja estd escrito e
admitido um esbog¢o avancado de uma nova ideologia para uma nova ciéncia ¢ uma nova
teoria do direito.
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