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RESUMO

Este trabalho é uma andlise da tematica da constituicdo e tem por finalidade
realizar uma aproximacgéo ao conceito desta no contexto do Estado Constitucional de
Direito, com fulcro na teoria geral do garantismo juridico, articulando-a como teoria da
conétituig:ﬁo. Objetivando resgatar algumas teses classicas acerca do assunto e visualizar a
teoria garantista como teoria da constitui¢@io, a abordagem restringe-se a andlise de alguns
problémas que se apresentam em sede de Teoria da Constituigéo, no intuito de se
revitalizar a discussdo das fungdes que devem desempenhar as Constituicdes no Estado

Contemporéneo e no cendrio internacional.



RIASSUNTO

Questo lavoro & una analise deli tema della Costituzione e ha per finalta
realizzare una aprossimazione all concetto di essa en lo contexto dello Stato
Costituzionale di Diritto, con base nella teoria generale del garantismo giuridico,
tratandola come teoria della costituzione. Con i‘obbiettivo di riscatare alcune tesi
classiche dell’assunto ed visualizzare a teoria garantista come teoria della
costituzfone, I’abbordaggio ristringese all’analise di alcuni probleme che si
presentano in sede di teoria della costituzione. nel’intuito di rivitalizzare ia
discuzione delle funzioni chi devono adempire le Costituzione nel Stato

Contemporaneo e nel scenario internazionale.

VI



INTRODUCAO




O presente trabalho tem como justificativa a infeliz constatagéo de que,
hodiernamente, vivencia-se um paradoxo, que tem como carécteristica, de um lado a
incrivel evolugdo tecnolégiéa, responsavel pela aceleragdo das descobertas e uma
fantastica ampliacédo dos» meios de comunicacéo que diariamente desafiam teorias e
principios derrubando fronteiras e limites que se tornaram virtuais; e, por outro lado,
vé-se 0 aumento da miséria em todo o mundo; a proliferagdo de ameacgas de guerras
nucleares; as irracionalidades dos fundamentalismos; enfim, o desrespeito aos
direitos humanos em nome de politicas neoliberais e de teorias pds-modernas.
Assim, implicitamente, nas entrelinhas deste discurso esta a indignagao em‘ relagdo
aos poderes publicos, que permanecem, muitas vezes, alheios aos problemas
sociais e econdmicos, impedindo desta forma a utilizagdo do direito na criagdo das
condigdes necessarias para a realizagédo integral do ser humano.

Ja, explicitamente, serve-se do travejamento teérico da Teoria Garantista
do Direito, tal como apresentada por LUIGI FERRAJOLI, e por ser esta, como diz
CADEMARTORI, capaz de “dar conta de uma andlise rigorosa da estrutura
normativo-institucionai desse fenémeno de dominagéo conhecido como “Estado de
Direito” em sua versdo contempordnea” e de “propor um caminho para a corregdo
das distorgbes que hoje determinam a crise desse modelo”."

Para lograr-se o almejado, divide-se este trabalho em dois momentos:
num primeiro momento trabalha-se com a teoria geral do garantismo juridico,

abordando-se os principais pontos desta.

! CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto Alegre:
LAEL, 1999. p. 11. :
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Salienta-se no primeiro capitulo deste trabatho a estrutura normativa do

Estado de Direito. O estruturé-se em quatro tépicos. No primeiro, intitulado Niveis e 1

AN

hierarquia de normas, ‘disting.ue-se o governo sub leges do governo per leges para
chegar-se a uma distingdo fundamental para a teoria do garantismo juridico entre
legalidade em sentido estrito ou substanciai e legalidade em sentido lato ou formal,
sendo que se infere da teoria garantista o entendimento de qué todos os poderes
publicos estdo ndo apenas subordinados a legalidade formal mas também a
legalidade substancial. No segundo tépico, analisa-se a incorporac¢édo limitativa de
direitos na ordem constitucional em fung¢do do desenvolvimento do
Constitucionalismo, do que se extrai uma distingdo entre direitos sociais (direitos a) e
direitos liberais (direitos de). No terceiro tépico, por conseqiéncia desté
incorporagdo limitativa de direitos, aborda-se a distingdo entre normatividade e
efetividade presente no seio da doutrina garantista originaria do grau irredutivel de
ilegitimidade juridica dos ordenamentos juridicos modernos. E, por Gltimo, sustenta-
se a distingdo entre duas categorias centrais da teoria geral do direito, quais sejam:
validade e vigéncia. Esta distingdo, segundo FERRAJOLI, sustenta-se no contexto
do Estado Constitucional de Direito e afasta os pbsicionamentos reducionistas do
positivismo dogmatico, do realismo juridico e do jusnaturalismo.

Ainda na primeira parte deste trabalho aborda-se a concepg¢do de
FERRAJOLI aceréa dos direitos fundamentais. Aqui se trabalha com a distingéo
entre. direitos fundamentais e direitos patrimoniais;' com a analise da relagcédo
existente entre direitos fundamentais e democracia substanciai; com as implicagdes
dos direitos fundamentais na idéia de cidadania, em que se demonstra a antinomia
existente entre igualdade e soberania; com a distingéo entre direitos fundamentais e

garantias, central para o desenvolvimento da critica ao realismo juridico que, ao
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confundir estas duas categorias, justifica a ndo realizagao dos direitos fundamentais;
e, ao final, encerrando-se a primeira parte da dissertagdo, aborda-se a diferenca
conceitual entre democracia e Estado de direito. Verifica-se que a concepgéo dos
direitos fundamentais aqui desenvolvida conexioha-se com a revitalizagao da teoria
da constituicdo.

| Num segundo momento, trabaiha-se especificamente com os problemas
atinentes a teoria da constituicdo, resgatando-se algumas destas teorias, tais como
as desenvolvidas por FERDINAND LASSALLE (fatores reais de poder), CARL
SCHMITT (A Constituicdo como decisdo politica)) HERMANN HELLER (A
Constituicdo do Estado), RUDOLF SMEND (A Constituigdo como fator de integragao
do Estado), KARL LOEWENSTEIN (A Constituigdo como controle do poder politico),
KONRAD HESSE (A Constituicdo como ordem juridié,a fundamental), em que se
destaca principaimente a tese central da unidade da Constituicdo, ainda que os
pontos de partidas destes autores sejam diversos e até mesmo contraditorios.

Ja, no ultimo capitulo, procura-se realizar, com fulcro nas categorias e
concepgoes trabalhadas anteriormente, uma aproximacgéo gafantista ao conceito de
constituicdo defendendo-se o tratamento do garantismo juridico como teoria da
constituigao. Para tanto, estrutura-se o capitulo em quatro tépicos, assim nominados:
1.) Conceito de Constituicdo, em que se trabalha com a defesa de que o conceito de
Constituicdo para o garantismo juridico € um conceito material, dado o papel
instrumental que assume o Estado na concretizacao dos direitos fundamentais; 2.)
Funcgdes da Constituigdo, em que se desenvolve uma critica a idéia de exebugéo da
Constituicdo e sustenta-se como papel primordial desta o de limitagdo do poder; 3.)
Constituicdo e Soberania, em que se explica as trés aporias apresentadas por

FERRAJOLI no desenvolvimento da doutrina da soberania e suas implicagdes; e,
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finaimente, 4.) Constitucionalismo Mundial, em que se formula e se sustenta, a partir
da valorizagdo da pessoa humana, este constitucionalismo como paradigma
emergente.

P_retende—se com este trabalho oferecer alguns elementos que contribuam
na ardua e dificil tarefa de concretizagdo dos direitos fundamentais positivados na
Constituicdo, ja que, nos ltimos anbs,‘ o Brasil tem sido o proscénio das mais
absurdas aberragées juridicas que tém como justificativa o projeto politico pessoal
do chefe do Executivo e a submissdo aos grandes interesses econdmicos e
financeiros, ditados pelo FMI, que sdo, na ética deste governo, o que realmente
conta. Inimeros sdo os exemplos que podem ser relatados, basta mencionar-se o

N .
excesso de medidas provisérias e suas continuas reedicbes que atentam
flagrantemente contré o principio da separagdo dos poderes e, néo raras vezes,
contra o principio mais caro ao Estado de Direito: o principio da legalidade.

Quer-se, talvez pretensiosamente, somar-se aos esforgos dispensados
por aqueles que de alguma forma, juristas ou ndo, procuram despertar ndo sé o
olhar dos operadores juridicos, mas também de todos os brasileiros desejosos de
liberdade e conscientes de que o desrespeito a Constituicdo e ao direito leva a
consagragdo do arbitrio. E necessario, em carater de urgéncia, atentar-se para as
violagdes que diariamente afetam os direitos fundamentais e colocam em cheque os
postulados do Estado Constitucional de Direito. Espera-se que, na medida do
possivel, tenha-se contribuido para o encaminhamento destes problemas, embora
néo se tenha a pretenséo de oferecer respostas definitivas.

Para finalizar, tecem-se aqui algumas consideragbes de carater
metodoldgico: a) o trabalho é fruto exclusivo de pesquisa bibliografica; ¢) as

tradugdes foram elaboradas em notas de rodapé tendo em vista que as mesmas séo
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de mao prépria, e dai preferir-se mencionar no texto a citagéo original para manter-
se a fidelidade da fonte utilizada. c) algumas obras em italiano foram obtidas por
scanner e ndo houve acesso ao original, fato este que impossibilitou a referéncia

precisa de algumas citagdes.



PRIMEIRA PARTE

INTRODUCAO A TEORIA GERAL DO
GARANTISMO: alguns aspectos

“Nao podemos predizer, por métodos
racionais ou cientificos, o crescimento
futuro dos nossos conhecimentos;
nédo podemos, portanto, predizer o
nosso futuro da histéria humana”

POPPER
A miséria do historicismo



ESTRUTURA NORMATIVA Do ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DIREITO: redefinicées a
partir da teoria garantista do direito.
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1.1. CONSIDERAGOES INTRODUTORIAS

FERRAJOLI' trabalha bom trés acepgées do termo garantismo, quais
sejam: um modelo normativo de Estggigﬁ'fIQEEf‘ teoria e critica do direito; e,
ainda, filosofia do direito e critica da politica.

| Né primeira acepg¢ao, a idéia de garantismd designa um modelo normativo
de direito: 0 modelo de estrita legalidade proprio do Estado de direito, e tem como
cerne dé discussdo a falta de técnicas coercitivas que permitam o contraste e a
“neutralizagdo do poder e do direito ilegitimos. Caracteriza-se, assim, no plano
epistemologico como um sistema cognitivo ou de poder minimo,_ no plano politico
como uma técnica de tutela idénea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade
e, no plano juridico como um sistema de vinculos impostos ao poder punitivo do
Estado pela garantia dos direitos fundamentais?.

Ja, na segunda acepg¢ao, propde uma teoria da divergéncia que estuda o
conflito entre validade e efetividade como categorias indépendentes néo so entre si,
mas também, da existéncia ou vigéncia das normas. Neste sentido o garantismo
exprime uma abordagem tedrica que mantém separados o ser e o dever ser no
direito, e, por conseguinte, em sua tematica surge como questdo central a distingéo
existente nos ordenamentos complexos entre modelo normativo (tendencialmente
garantista) e pratica operativa (tendencialmente anti-garantista), que se interpreta
mediante a antinomia — dentro de certos limites fisiologica e fora deles patolégica —
que subsiste entre validade (e ndo efetividade) dos primeiros e efetividade (e

invalidade) das segundas.

! FERRAJOLL Luigi. Derecho y razén: teoria do garantismo penal. Madrid: Trotta, 1995. p. 850 ¢ ss.
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E, finalmente, numa terceira acepcao garantismo designa uma filosofia
politica que atribui ao Direito e ao Estado a responsabilidade da justificacdo externa
conforme aos bens e aos interesses cuja tutela e garantia constitua a finalidade de
ambos.

Portanto, a utilizacdo do termo redefinicdo/ ndo é aleatéria, pois
desempenha também uma fungdo metodolégica, uma vez que o objetivo do
garantismo juridico nao é o de reinventar o positivismo juridico®, numa inovagao
completa e irrestrita, mas o de reler déterminadas categorias que ja integram o
pensamento juridico moderno, aperfeicoando-as, ou melhor, redefinindo-as na
medida em que se procura explicar o fendmeno juridico. Abstrai-se, portanto, de se
enfrentar uma discusséo filoséfica acerca das espécies de definices possiveis, e
filia-se aqui a uma idéia de redefinicdo formulada por FERRAZ Jr., advertindo-se,
desde logo, que “as redefinigdes ndo podem ser julgadas pelo critério de verdade,
mas sim pelo da ‘funcionalidade’, o que depende, obviamente, dos objetivos de
quem define”*

Assim sendo, procura-se, nos topicos seguintes, caracterizar o modelo
normativo do Estado Constitucional de Direito, a partir da teoria do garantismo

juridico, trazendo-se ao debate as problematicas atinentes ao positivismo juridico

? Cabe destacar inicialmente que a anilise que se privilegia no desenvolvimento deste trabalho est4 adstrita &
teoria geral do garantismo e, portanto, ndo tém uma preocupagiio com as teses do garantismo penal.

? Neste sentido, CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 80-81., esclarece que o “garantismo se enquadra dentro do
positivismo juridico préprio do Estado moderno, caracterizado pela forma estatal do Direito e pela forma juridica
do Estado, aquela conformada pelo principio auctoritas, non veritas facit legem e este pelo principio da
legalidade. Mas embora enquadrivel dentro do positivismo, adquire a teoria garantista contornos
indiscutivelmente préprios: aqui encontramos a diferenca substancial entre normas “validas”, “vigentes” e
“eficazes” cuja confuso ou redugiio ¢é tipica daquilo que Ferrajoli denomina “iuspositivismo dogmadtico”.

Ainda quanto a esta autonomia da teoria garantista, vale mencionar GIANFORMAGGIO, Letizia. Diritto e
ragione tra essere ¢ dover essere. in GIANFORMAGGIO, L. Le ragioni del Garantismo. Torino: Giappichelli,
1993. em que afirma “Il garantismo di Ferrajoli ¢ una teoria del diritto a fianco di altre teorie; e non & riducibile
a nessuna, pur essendo particolarmente tributaria nei confronti di alcune di esse, pur essendo specialmente vicina
ad altre”. p. [?] A omissdo da pagina deve-se ao fato de que alguns textos acerca do garantismo foram obtidos
pelo processo do scanner.



18

levantadas por esta teoria para se construir uma pré-compreensao que sirva de
sustentaculo teérico para a aproximagdo garantista a problematica da teoria da
constituigao. | | |

Antes, porém, cabe uma adverténcia. _Quandb se referir este trabalho a
Estado Constitucional de Direito ou, simplesmente, a Estadd Constitucional, ndo se
quer mencionar uma ordem juridico-politica real ou positiva, ou um conglomerado
institucional determinado, e sim um modelo normativo ao qual podem ser referidas
as distintas ordens juridico-politicas reais e a respeito das quais podem ser
valoradas, ndo obstante se utilize de exemplos extraidos da Constituicdo do Estado
Brasileiro.

Destarte, ressalta-se desde ja, que “poderdo existir Estados reais que ndo
sejam Estados de Direito num grau elevado, apesar de sua forma normativa, na
medida em que a submissédo do poder ao Direito ndo se verifique devido a presenga
de uma produgdo normativa ficticia ou arbitréria desobedecida de forma habitual

pelo préprio poder, isto é, uma baixa eficacia da submiss&o ao Direito”.5

* FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Introdugiio ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominacfio. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 1994. p. 37.
> CADEMARTORY, op. cit., p. 24.
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1.2. NiVEIS E HIERARQUIA DE NORMAS

Parte-se da consideragdo, neste primeiro tépico, da faléncia do Estado
legislativo de direito e a sua culminagdo no Estado Constitucional.? Entretanto, nao
se faz aqui uma abordagem exaustiva das distintas conotagdes que assumiu a
expressédo Estado de direito no seu devir histérico, pois hdo constitui objeto deste
trabalho.” Interessa, sobremaneira, o apontamento de algumas caracteristicas deste
modelo juridico-politico na visdo da teoria garantista do direito que parecem
importantes para uma aproximacgéo a problematica do conceito de Constituicao; isto,
contudo, nao implica na desconsidera¢ao da discusséo acerca do Estado de direito,
ja que (in)diretamente toca a investigagdo que se propée.

BOBBIO® entende que a expressao governo da lei pode significar duas
coisas: 1. governo sub leges, ou seja, submetido as leis; equivalente a submissédo de
todo poder ao direito; refere-se as relagbes de poder com suas préprias normas, ou
seja com o direito ao qual o governante se declara submetido. 2. governo per leges,
ou seja, que atua mediante leis gerais e abstratas; aponta para os aspectos formais
do poder em relagao aos suditos, tais como as exigéncias formais para que a norma
seja valida e possa obrigar, como sdo a generalidade e a abstracao.

PENA FREIRE agrega uma outra caracteristica ao governo per leges que
consiste na exigéncia de que a lei seja a expressao da vontade geral, pois “no hay

tal ley si proviene de una voluntad individual y absoluta y no de un asamblea que de

¢ PENA FREIRE, Antonio M. La garantia en el Estado Constitucional de derecho. Madrid: Trotta, 1997. E,
também, ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho diictil. Ley, derechos y justicia. tradu¢do Marina Gascon.
Madrid: Trotta, 1995. p. 21-45.

7 Sobre este assunto consultar, entre outros: CHATELET, Frangois et a/. Histéria das idéias politicas. Rio de
Janeiro, Jorge Zahar Editor, 1985, BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 6. ed. Sdo Paulo:
Melhoramentos, 1996; ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3. ed. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 1997, e ainda, NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de direito: do
Estado de direito liberal ao Estado social e democritico de direito. Coimbra: Almedina, 1987.
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algin modo pueda considerarse expresiva de la voluntad general.® Pretende-se
com isto, afastar-se os governos com cariz absolutista ou autoritario que, nao
obstante se expressem por intermédio de normas gerais e abstratas, sejam
considerados Estado de direito, ainda que em sua versao formal ou per leges.

- Para FERRAJOLI o termo “estado de direito”, ao menos no campo penal,
designa as duas coisas: “el poder judicial de descubrir y castigar los delitos es en
efecto sub lege por cuanto el poder legislativo de definirlos se ejercita per leges; y el
poder legislativo se ejercita per leges en cuanto a su vez estd sub lege, es decir,
esta prescrita por ley constitucional a reserva de ley general y abstracta en matéria
penaf’.!°

Este autor entende que o poder sub leges apresenta dois significados
possiveis: um significado fraco, /ato ou formal e um significado forte, estrito ou
substancial. O primeiro sentido é de que qualquer poder deve ser conferido por lei e
exercido nas formas e procedimentos nela estabelecido. J&4 o segundo sentido é o
de que qualquer poder deve ser limitado pela lei, que condiciona ndo s6 sua forma
mas também seu contetido. Para o jurista italiano,

El término “estado de derecho” se usa aqui en la Segqunda de ambas
acepciones; y en este sentido es sinénimo de “garantismo”. Por eso
designa no simplemente un “estado legal” o “regulado por la ley”, sino un
modelo de estado nacido con las modemas Constituciones y
caracterizado: a) en el plano formal, por el principio de legalidad, en virtud
del cual todo poder publico — legislativo, judicial y administrativo — estéa
subordinado a leyes generales y abstractas, que disciplinan sus formas de
ejercicio y cuya observancia se halla sometida a control de legitimidad por

parte de jueces separados dei mismo e independiente (el Tribunal
Constitucional para las leyes, los jueces ordinarios para las sentencias,

¥ BOBBIO, Norberto. O Faturo da Democracia. Uma defesa das regras do jogo. Tradugdo Marco Aurélio
Nogueira. 5. ed. So Paulo: Paz e Terra, 1992. p. 156.

® PENA FREIRE, op. cit., p. 48-49. (“no existe tal lei se provém de uma vontade individual e absoluta e nio
de uma assembléia que de algum modo possa considerar-se expressiva da vontade geral™)

19 Derecho y razén. p. 856 (“o poder judicial de descobrir e castigar os delitos é com efeito sub lege ndo
obstante o poder legislativo de defini-los se exercita per leges;, e o poder legislativo se exercita per leges
enquanto que por sua vez estd sub lege, quer dizer, estd prescrito por norma constitucional a reserva de lei geral
e abstrata em matéria penal”)
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los tribunales administrativos para las decisiones de ese carécter); b) en
el plano sustancial, por la funcionalizacién de todos los poderes dei
estado al servicio de la garantia de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, mediante la incorporacién limitativa en su Constitucién de los
deberes publicos correspondientes, es decir, de las obligaciones de dar
satisfaccién a los derechos sociales asi como de los correlativos poderes
de los ciudadanos de activar la tutela judicial."!

CADEMARTORI, analisando a distingédo acima exposta, conclui:

Assim, o governo per leges, enquanto conjunto de formalidades que o
poder deve respeitar para expressar-se, e o govemo sub lege como
vinculagdo do poder ao direito, a lei que é a forma minima de impedir a
disponibilidade plena do poder sobre o direito, determina que ainda
quando o poder possa mudar a norma - através de sua reviséo —
enquanto esta for vélida, aquele ficar-lhe-4 submetido."

Logo, nos trés elementos — generalidade, abstragdo e legitimagdo pela
vontade 'geral — “se localiza la funcién poténcial garantista de la ley como forma
juridica. Los tres, cada uno a su manera, son formas de control o limitacion del
ejercicio dei poder a través del derecho; los tres marcan distancias entre uno y otro
al subrayar la diferenciacién entre la forma juridica y el simple ejercicio dei
dominio”.*?

FERRAJOLI identifica com estas duas fontes de legitimagédo do estado de

direito ~ governo sub leges e governo per leges — dois modelos de legalidade:

! Derecho y razén.., p. 856-857. (“O termo ‘estado de direito’ se usa aqui na segunda de ambas as acepgdes; €
neste sentido € sindnimo de “garantismo”. Por isso designa ndo simplesmente um ‘estado legal’ ou regulado
pela lei’, senfio um modelo de estado nascido com as modernas Constituigdes e caracterizado: a) no plano
formal, pelo principio da legalidade, em virtude do qual todo poder pablico — legislativo, judicial e admnistrativo
— esta subordinado a leis gerais e abstratas, que disciplinam suas formas de exercicio e cuja observéncia se acha
submetida ao controle de legitimidade por parte de juizes separados do mesmo e independentes (o Tribunal
Constitucional para as leis, os juizes ordinarios para as sentencas, os tribunais administrativos para as decisdes
desse cariter.); b) no plano substancial, pela funcionaliza¢3io de todos os poderes do estado ao servigo da
garantia dos direitos fundamentais dos cidadios, mediante a incorporagfio limitativa em sua Constituigiio dos
deveres publicos correspondentes, quer dizer, das proibigdes de lesionar os direitos de liberdade e das obrigagdes
de satisfazer os direitos sociais, assim como dos correlativos poderes dos cidaddos de ativar a tutela judicial™)

12 CADEMARTORY, op. cit., p. 20.

¥ PENA FREIRE, op. cit., p. 50. (“se localiza a fing#io ou potencial garantista da lei como forma juridica. Os
trés, cada um a sua maneira, sdo formas de controle ou limitagio do exercicio do pode através do direito; os trés
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legalidade no sentido Iafo ou validade formal e legalidade no sentido estrito ou
validade substancial. “El principio de mera legalidad se limita en realidad a exigir que
el ejercicio de cualquier poder tenga por fuente la ley como condicién formal de
legitimidad, el principio de estricta legalidad exige por el contrario a la propla ley que
condicione a determinados contenidos sustanciales /a Iegitimidad del ejercicio de
cualquier poder por ella instituido™."*

ESTEVEZ ARAUJO analisando a crise do principio da legalidade,
deflagrado principaimente pelas mudangas estruturais que acompanharam o
desenvolvimento do capitalismo e pelo incremento da atividade intervencionista do
Estado, entende, no mesmo sentido que FERRAJOLI, que a submissido da
Administracdo a lei € uma condigdo necessaria da legitimidade de sua atuagédo no
desenho do Estado de Direito. No entanto, adverte que a caracterizagédo do principio
da legalidade acaba sendo uma tarefa mais complexa quéndo se analisa a
legitimidade da atuac&o administrativa a partir do momento em que se admite é
possibilidade de que determinados 6rgdos da Administragdo ditem normas de
carater geral, como, por exemplo, os regulam}entos.15

A posicido de FERRAJOLI foi fortemente criticada por DANILO ZOLO.
Para formular sua critica ZOLO langa méo de duas categorias: “otimismo normativo”
e “‘pessimismo politico’. Com a primeira expressdo (otimismo normativo) quer

designar duas coisas: a confianga que FERRAJOLI! deposita na virtude da razdo

marcam distdncias entre um e outro ao sublinhar a diferenciagio entre a forma juridica e o simples exercicio do
dominio™)

¥ FERRAJOLL L. Derechoy razém..., p. 857. (“o principio da mera legalidade se limita em realidade a exigir
que o exercicio de qualquer poder tenha por fonte a lei como condig3o formal de legitimidade; o principio da
estrita legalidade exige a0 contririo que a prépria lei condicione a determinados contetidos substancigis a
legitimidade do exercicio de qualquer poder por ela instituido™)

SESTEVEZ ARAUIJO, Jose A. La crisis del principio de legalidad: la imagen Jurldlco-formal y la realidad
material del funcionamento de la administracién. Anales de Filosofia del Derecho. tomo VII. Madrid: Nova -
Epoca, 1990. Ressalte-se que o autor trabalha com o direito administrativo espanhol, dai a referéncia aos
. regulamentos. No entanto, € possivel aceitar-se o posicionamento deste autor, pois, tem-se a possibilidade de
que a Administragfio Piblica edite normas de carater geral, tais como resolugdes, portarias, etc.
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juridica e na capacidade do direito modérno de produzir uma estavel racionalizagéo
da vida social, bem como aquela confianga depositada na oposigdo entre “governo
delle leggl” e “governo degli uomini’. |

No primeiro caso, ZOLO destaca que FERRAJOLI ¢é fiel a tradicao do
iluminismo juridico e emv particular & teoria iIuminista e liberal do direito, e que dai se
pode deduzir que para FERRAJOLI a democracia coincida essenciaimente com o
Estado de direito, e seja apenas um Estado de direito que tem o dever de assegurar,
além dos direitos de liberdade, um congruente repertério de “direitos sociais”. De
outro lado, ZOLO destaca que na arquitetura da teoria do garantismo juridico ha um
otimismo do legislador iluminista acerca da capacidade do instruménto formal do

direito de

[...] ntualizzare l'esercizio del potere imbrigliandone la connaturata
tendenza prevaricatrice”. “E per converso esprime una profonda diffidenza
nei confronti di ogni forma di discrezionalita del potere. Il potere
discrezionale, di natura ammistrativa o gjudiziaria, é per Ferrajoli il grand
avversario del garantismo penale (e del garantismo tout court) poiché,
secondo una radicale opzione individualistica e liberale, egli tende a
identificare il potere discrezionale con l'arbitrio potestativo. |...] Liberta e
“governo degli uomini” si oppongono irrimediabilmente.'®

Ja pela expressdo “pessimismo politico”, ZOLO quer indicar uma
implacavel postura critica nas comparagbées das “promessas ndo mantidas”™ do
Estado de Direito moderno, da sua inadequada estrutura pratica em relagédo aos

principios do garantismo declarados a0 maximo nivel constitucional. ZOLO adverte

que se o préprio FERRAJOLI reconhece implicitamente que se esta em presenga de

16 ZOLO, Danilo. Ragione, diritto e morale nella teoria del garantismo. in GIANFORMAGGIO, Letizia. op.
cit,, p. 450-451. (“[...] ritualizar o exercicio do poder impedindo-lhe a conatural tendéncia  prevaricagio. De
outro lado exprime uma profimda desconfianga nos confrontos de toda forma de discricionariedade do poder. O
poder discriciondrio, de natureza administrativa ou judiciaria, é para FERRAJOLI, o grande adversério do
garantismo penal (e do garantismo fout court) pois que, segundo uma radical oposigdo individualista e liberal,
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uma crise do projeto iluminista do direito moderno, tém-se que esperar dele uma
abordagem mais explicita dos limites da racionalidade funcional do direito, ou ao
menos, uma larga disposi¢éo a medir-se com as criticas pés-modernas do Estado de
Direito e da sua eficacia garantista."”

Nao obstante as censuras formuladas a teoria garantista, entende-se que
a mesma oferece um plus em rela¢ao ao entendiménto dominante no que se refere
ao papel que desempenha o principio dé legalidade no Estado de direito, ao
subordinar os poderes publicos ndo sé aos aspectos formais, mas também por
imbrimir uma funcionalizacdo de todos os poderes no sentido de realizar e

concretizar os direitos assegurados.

ele tende a identificar o poder discricionario com o arbitrio potestativo. [...] Liberdade e governo dos homens se
opdem irremediavelmente™) _

17 ZOLO, Danilo. Ragione, diritto e morale nella teoria del garantismo. in GIANFORMAGGIO, Letizia. op.
cit,, p. 451-452.
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1.3. A INCORPORAGAO LIMITATIVA DE OBRIGACOES E PROIBICOES QUANTO A PRODUGAO
NORMATIVA

O constitucionalismo contemporaneo caracteriza-se pelo desejo de
alcancar a efetividade dos direitos e liberdades reconhecidos nos textos
constitucionais; ou, em outras palavras, busca 'encontrar uma férmula para
concretizar os valores plasmados na Constituicdo.’® E de fato, “hoy, en el
constitubionalismo mas reciente es constatable no sélo un esfuerzo de ampliacién
- del sistema de garantias y de nuevos instrumentos juridicos al efecto sino también
de su ordenacién en funcién de la naturaleza de los derechos y iibertades
suscetibles de proteger’." Por certo, a historia do constitucionalismo é a histéria
deste progressivo alargamento da esfera publica dos direitos e da busca de
instrumentos para a efetiva garantia destes.?

Neste contexto FERRAJOLI distingue entre direitos sociais e liberais.
Estes, segundo ele, geram antinomias e aqueles geram lacunas (omissbes
legislativas). Para ele a diferenga entre “direitos a” (direitos sociais) e “direitos de”
(direitos de liberdade) estd acompanhada da diferenga de natureza dos bens

assegurados pelos dois tipos de garantias (sociais e liberais). Ou melhor,

Las garantias liberales o negativas basadas en prohibiciones sirven
para defender o conservar las condiciones naturales o pre-politicas de
existencia: la vida, las libertades, las inmunidades frente a los abusos de

18 Acerca desta tematica, numa analise do direito constitucional brasileiro, ver entre outros: BARROSO, Luiz R.
Interpreta¢io e aplicacio da Constituicio: fundamentos de uma dogmitica constitucional
transformadora. S#o Paulo: Saraiva, 1996. E, do mesmo autor, O direito constitucional e a efetividade de
suas normas: limites e possibilidades da constituiciio brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 1993,

! CARRILLO, Marc. Los derechos fundamentales tradicionales y sus mecanismos de garantia, Madrid:
CEC, 1997. p. 43. (“Hoje, no mais atual constitucionalismo é constatavel ndo sé6 um esforco de ampliacdo do
sistema de garantias e de novos instrumentos juridicos para esse propésito, mas também de sua ordenagio em
fungdo da natureza dos direitos e liberdades suscetiveis de protegio”)

2 Acerca destes processos histéricos através dos quais se muitiplicam e reforgam-se os direitos fundamentais, cf.
BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. tradugiio de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
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poder y, hoy hay que afiadir, la no nocividad dei aire, del agua y en
general dei ambiente natural; las garantias sociales o positivas basadas
‘en obligaciones permiten por el contrario pretender o adquirir condiciones
sociales de vida: la subsistencia, el trabajo, la salud, la vivienda, la
educacion, etc. Las primeras estan dirigidas hacia el pasado y tienen
como tales una funcion conservadora; las segundas miran al futuro y
tienen un alcance inovador. %!
Aparecem, portanto, nas Cohstituit;()es um rol de valores que irhpéem
limites (liberais e sociais) a atividade normativa do Estado, que deve

necessariamente, estar vinculada substancialmente, e ndo apenas formalmente, aos

comandos da Constituicdo. Portanto, a “técnica garantista consiste en incluir valores

bajo la forma de limites o deberes en los niveles mas altos del ordenémiento a fin de
excluirlos en forma de poderes en los niveles mas bajos” 2

A isto, FERRAJOLI chama de incorporagao limitativa de obrigagdes e
proibicdes quanto & producgéio normativa. Assim, “la técnica garantista es siempre la
de la incorporacion Iimitativa de los derechos civiles y, correlativamente, de los
deberes publicos a los niveles normativos supériores del ordenamiento: la
declaracion constituciohal de los derechos de los ciudadanos, repetimos, equiVaIe a
la declaracién constitucional de los deberes del estado”?

ESTEVEZ ARAUJO, no que respeita aos vinculos da Administragéo

Publica no ambito do Estado de direito, entende que o intervencionismo estatal exige

*! Derecho y razén..., p. 862. ( “As garantias liberais ou negativas baseadas em proibi¢des servem para defender
ou conservar as condi¢des naturais ou pré-politicas de existéncia: a vida, as liberdades, as immidades frente aos
abusos de poder e, hoje, tém-se que acrescentar, a ndo nocividade do ar, da dgua e em geral do ambiente natural;
as garantias sociais ou positivas baseadas em obrigagdes permitem pelo contrrio pretender ou adquirir
condigdes sociais de vida: a subsisténcia, o trabalho, a satde, a moradia, a educacfo, etc. As primeiras estio
dirigidas para o passado e tém como tais uma fungdo conservadora; as segundas otham para o futuro e tém um
alcance inovador™)

ZFERRAJOLL L. Derecho y razén..., p. 870. ( “A técnica garantista consiste em incluir valores sob a forma de
limites ou deveres nos niveis mais altos do ordenamento a fim de exclui-los em forma de poderes nos niveis mais
baixos.”) ,

B id, ibid., p. 862. (“A técnica garantista ¢ sempre a da incorporac#io limitativa dos direitos civis e,
correlativamente, dos deveres piblicos aos niveis normativos superiores ao ordenamento: a declaragiio
constitucional dos direitos dos cidaddos, repetimos, equivale a declara¢iio constitucional dos deveres do estado.”)
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que as regras da administragdo publica ndo sejam somente normas gerais e
abstratas, mas também diretrizes que marcam objetivos concretos e que podem ter
a forma de nonna's juridicas. Nao obstante, segue o autor, isto ndo ieva em
consideragdo o fato de que nos dois casos o tipo de sujeicdo da Administragdo a
norma é diverso. No primeiro, tem-se normas gerais e abstratas que delimitam a
competéncia de cada 6rgéo e o procedimento a seguir para a adogéao e execugéo de
decisées; enquanto que, no segundo, supbe-se uma autorizacao implicita de utilizar
os meios que se considerem mais eficazes para sua consecucdo. Portanto, sdo
critérios distintos de racionalidade.

Surgem, segundo ESTEVEZ ARAUJO, modificagdes estruturais no direito
para que se possa tomar compativel estes dois critérios, consistentes, por um lado,
no incremento das matérias reguladas juridicamente, e por outro, na perda de
precisdo das normas juridicas, por uma crescente informalidade, que se concretiza
com o‘ surgimento de normas que se limitam a fixar os objetivos que devem alcangar
determinadas insténg:ias administrativas. Isto acarreta a manutengdo de normas de
atuagao estatal em geral e administrativas em particular, sendo que as normas de
carater geral perdem capacidade de predeterminar as decisdes concretas.
Observa-se que, na realidade, as normas gerais — especialmente as leis — sdo as
que se informalizam. Ja quanto as resolugdes concretas pode-se notar um
increménfo da atividade de decisdo substantiva por parte do Estado. O que se tem,
diz ESTEVES, é um incremento das faculdades de decisdo dos o6rgaos
encarregados de aplicar ou executar as leis, especiaimente determinados érgaos da

Administragéo. Esta tematica tem reflexos principalmente no que respeita aos




28

conceitos juridicos indeterminados, ja que dizem respeito ao grau de determinagéo
das normas juridicas e a discricionariedade da administragéo publica.*
Em outra passagem, FERRAJOLI, melhor explica em que consiste esta

incorporagéo limitativa, e esclarece que:

Cuantos mas valores se incorporen a los niveles normativos superiores
en forma de vinculaciones o imperativos negativos, tanto menos quedan
expuestos los niveles inferiores — el legislativo respecto al constitucional,
el jurisdicional respecto al legislativo — a elecciones contingentes de
justicia sustancial guiadas de hecho por el arbitrio potestativo: las leyes,
en pocas palabras son tanto mas vinculantes cuanto méas vinculadas
estén.

[...]

A la inversa, cuantos menos valores vinculantes incluyan los niveles
superiores en forma de prohibiciones y garantias de inmunidad, tanto méas
amplias son las opciones valorativas dejadas a la discrecionalidad de los
érganos normativos de nivel inferior: las leyes, diremos en ese caso, son
tanto menos vinculantes cuanto menos vinculadas estén.®®

Neste sentido cabe um esclarecimento. Para a teoria garantista do direito
ha que se distinguir entre producdo normativa e decisao juridica. A produgao
normativa pertence ao dmbito do politico, onde a autoridade expressa livremente

sua vontade. J4 a decisdo juridica encontra seus limites no préprio texto

constitucional e ndo pode basear-se em valores externos, ou seja, ndo devem estar

 ESTEVEZ ARAUJO, Jose A., op. cit, p. 110 e ss. Vale mencionar as consideragdes de PENA FREIRE,
Antonio M. op. cit., p. 207, o qual lembra que nfio se pode afirmar que a lei seja suficiente como mecanismo de
garantia dos direitos, sob pena de se fazer uma afirmaciio falaz. Destaca a necessidade de auto-regulacio do
sistema juridico como uma exigéncia de coeréncia interna e de eficicia de sua proprias normas, sendo que para
isto dispde de mecanismos para a expressio e solugfo dos conflitos que se colocam. Segundo este autor, varios
fatores contribuem para que ndo se considere a reserva de lei como fator de garantia, como por exemplo: a
prevaléncia dos interesses partiddrios em detrimento dos interesse geral, a informalizagdo e o esvaziamento do
principio da legalidade.

** Derecho y razoén..., p. 363. (“Quantos mais valores se incorporem aos niveis normativos superiores em forma
de vinculagdes ou imperativos negativos, tanto menos ficam expostos os niveis inferiores'— o legislativo a
respeito do constitucional, o jurisdicional a respeito do legislativo — as eleig8es - contingentes de justica
substancial guiadas de fato pelo arbitrio potestativo: as leis, em poucas palavras sdo tanto mais vinculantes
quanto mais vinculadas estejam. {...] Ao inverso, quantos menos valores vinculantes incluam os niveis superiores
em forma de proibigdes e garantias de imunidade, tanto mais amplo s3o as opgdes valorativas deixadas a
discricionariedade dos drgfios normativos de niveis inferiores: as leis, diremos nesse caso, s3o t#io menos
vinculantes quanto menos vinculadas estejam™)
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no terreno da subjetividade e da incerteza, sob pena de violarem um dos valores -
mais caros ao positivismo: a seguranga juridica.

Uma contradi¢do destacada por ZOLO na tese de FERRAJOL! é aquela
entre a idéia de que os ordenamentos juridicos modernos sdo construidos, por um
lado, sobre a base da separagéo iluminista entre direito e moral e, por outro, pela
admissao de que as constituigbes liberais, que naqueles ordenamentos representam
o maximo nivel normativo, incorporam os elementos essenciais de uma concep¢iao
ética da pessoa e de uma particular teoria da justica. Entende que FERRAJOLI, a
-partir deste ponto de vista, adere a uma concepg¢éao convencionalista dos valores
tutelados pelo ordenamento juridico e a uma concepg¢do subjetivista e nao-
cognitivista da moral, fundamentada, em algumas passagens estratégicas de sua
tese, na autonomia da consciéncia individual.?®

FERRAJOLI respondendo a estas observagdes de ZOLO destaca que
embora defenda insistentemente o valor metodolégico e normativo da separagao
entre direito e moral faz freqiientemente apelo a principios morais. Isto, contudo, ndo
implica existir uma contradicdo em sua tese, pois 0 que se quer dizer, em suma, &
que num sentido descritivo moral e direito sdo coisas distintas e, num sentido
prescritivo que a moral é insuficiente, por si $0, para justificar a intervengdo penal.
Ou seja, “vuol dire, in particolare, che la (violazione delia) morale é condizione
necessaria ma non sufficiente a giustifiare le proibizioni penah': in altre parole |...]
che un fatto no dev'essere punito se non € in qualche senso riprovevole uma non

basta che sia riprovevole preché se ne giustifichi la punizione”.”

26 ZOLO, Danilo. op. cit., p. 454.

27 FERRAJOLYI, L. Note critiche ed autocritiche intorno alla discussione su Diritto e ragione. op. cit., p. 516
(“Quer dizer, em particular, que a (violagio da) moral ¢ condi¢fio necessdria mas nZo suficiente para justificar as
_proibicdes penais: em outras palavras [...] que um fato nio deve ser punido se nio é em qualquer sentido
reprovavel; mas ndo basta que seja reprovével para que dele se justifique a punigio™) )
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'Num certo sentido pode-se reforcar o que FERRAJOLI entende por
incorporagao limitativa, com os conceitos de positivagéo e constitucionalizagao dos
direitos fundamentais tragados por CANOTILHO. Este autor entende por
positivagdo dos direitos fundamentais “a incorporagdo na ordem juridica positiva
dos direitos considerados ‘naturais’ e ‘inalienaveis’ do individuo”. E por
constitucionalizagdo “a incorporagdo de direitos subjetivos do homem em norma
formalmente basica, subtraindo-se o seu reconhecimento e garantia a
disponibilidade do legislador ordinario”.?® Mais adiante, CANOTILHO, utiliza-se da
categoria fundamentalidade que aponta para a protegéo dos direitos n‘um sentido
material e formal. Vale destacar uma das dimensdes da fundamentalidade formal,
que ressalta o fato de que as normas constitucionais “como normas dotadas de
vinculatividade imediata dos poderes publicos constituem pardmetros mateniais de
escolhas, decisdes, acgées e controlo, dos 6rgdos legislativos, administrativos e
jurisdicionais”. %

Esta incorporagéo limitativa de valores ao nivel constitucional, como se
vera mais adiante, tem como um de seus principais efeitos, incidir em um dos
conceitos basicos da teoria geral do direito: o conceito de validade. Ou seja, constitui
O primeiro passo para a compreensao da relagdo entre vigéncia, validade, eficacia e
efetividade na teoria geral do garantismo e ira indicar, ainda, uma outra tese que
estad na base do garantismo, que é o grau de ilegitimidade juridica dos poderes

normativo, legislativo e judiciario, o que se passa a analisar.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 2. ed. Coimbra: Almedina,
1998. p. 347-348.
® idem., p. 348-349.
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1.4. O GRAU IRREDUTIVEL DE ILEGITIMIDADE QUANTO AOS PODERES ADMINISTRATIVO™,
LEGISLATIVO E JUDICIARIO.

Visto no topico anterior que a técnica garantista se caracteriza pela
incorporacéo limitativa aos niveis superiores do ordenamento de valores que atuam
como limites a produgdo normativa, coloca-se, agora, um outrb problema derivado
deste que é atinente a aporia® da irredutivel ilegitimidade juridica dos poderes no
Estado de Direito.

FERRAJOL!I parte desta incorporacdo limitativa para explicar uma
distingdo, ao que parece, fundamental para a teoria do garantismo, qual seja: a
diferenca entre o plano da normatividade e o da efetividade, donde deduz esta
aporia irredutivel da ilegitimidade juridica dos poderes plblicos. Para o autor esta
ilegitimidade juridica decorre das promessas formuladas nos niveis superiores e ndo
sustentadas nos niveis inferiores do ordenamento juridico.

ZAGREBELSKI*? quando trata da passagem do Estado de Direito para o
Estado constitucional dé direito, explica que no Estado Liberal o principio da
legalidade traduzia, em termbs constitucionais, a hegemonia da burguesia que se
representava na camara legistativa em detrimento do executivo e dos juizes que

encontravam-se subordinados a lei. Havia, segundo este autor, uma pressuposi¢do

3 MEIRELLES, Helly L. Direitos Administrativo Brasileiro. 24 ed. Sio Paulo: Melhoramentos, 1999. p. 100 e
ss., distinguia entre poderes administrativos e poderes politicos. Segundo ele os poderes administrativos nascem
com a Administragio ¢ se apresentam diversificados segundo as exigéncias do servigo puablico, o interesse da
coletividade € os objetivos a que se dirigem, ou seja, so instrumentais, enquanto que os poderes politicos sio
estruturais e orgénicos porque compdem a estrutura do Estado e integram a organizagio constitucional. Utiliza-
se a expressdo poderes normativos (Uso corrente entre os espanhdis) no sentido de poderes administrativos,
por ser a expressio mais adequada de acordo com a melhor doutrina péatria. Consultar, entre outros,
GASPARINI, Didgenes. 4. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1995. p. 103-115.

¥ Usa-se o termo no sentido definido por ABBAGNANO, Nicola. Dicionério de Filosofia. traducgo
de Alfredo Bosi et.al. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 75. Veja-se: “APORIA (gr. [...]; in.
Aporia; fr. Apoite; al. Aporie; it. Aporia). Esse termo é usado no sentido de duvida racional, isto é, de
dificuldade inerente a um raciocinio, e ndo no de estado subjetivo de incerteza. E, portanto, a duvida
objetiva, a dificuldade efetiva de um raciocinio ou da concluséo a que leva um raciocinio [...]"
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da homogeneidade do direito legislativo e, por via de conseqiiéncia, a consideragéo
do ordenamento juridico como um dado. Ou, em outras palavras, a unidade e a
completude do ordenamento estavam. pressupostas em funcdo do papel que

desempenhava a lei, considerada a expressdo de uma classe hegemonica.

En la época liberal la unidad sustancial de la Administracién y de la .
Jjurisdiccion constituia un problema que debia ser resuelfo, y se resolvia
como se acaba de decir, recurriendo al principio de legalidad. Respecto a
la legislacién, en cambio, no surgia un problema anélogo de unidad y
coherencia. Su sistematicidad podia considerar-se un dato, un postulado
que venia asegurado por la tendenclal unidad y homonegeneidad de las
orientaciones de fondo de la fuerza politica que se expresaba a través da
ley, sobre todo porque la evolucién de los sistemas constitucionales habia
asegurado la hegemonia de los principios politicos y juridicos de la
burguesia liberal.

La expresion juridica de esta hegemonia era la ley, a la que, en
consecuencia, se le reconocia superioridad frente a todos los demés
actos juridicos y también frente a los documentos constitucionales de
entonces.

[-..]

En este panorama, el monopolio politico-legislativo de una clase social
relativamente homogénea determinaba por si mismo las condiciones de la
unidad de la legislacion. Su coherencia venia asegurada
fundamentalmente por la coherencia de la fuerza politica que la
expresaba, sin necesidad de instrumentos constitucionales ad hoc.

[...]

Estos principios del ordenamiento, es decir, su propia unidad, nacian,
pues, de una unidad presupuesta que, al ser fundamental tampoco tenia
que ser expresada formalmente en textos juridicos™.

32 ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. tradugdo Marina Gascén
Madrid: Trotta, 1985.

33 idem., p. 30 e ss. (“Na época liberal a unidade substancial da Administragio e da jurisdigio constituia um
problema que devia ser resolvido, e se resolvia como se acaba de dizer, recorrendo ao principio da legalidade.
No que respeita a legislagio, em compensagfo, niio surgia um problema andlogo de unidade e coeréncia. Sua
sistematicidade podia considerar-se um dado, um postulado que vinha assegurado pela tendencial unidade e
homogeneidade das orientagSes de fundo da for¢a politica que se expressava através da lei, sobre tudo porque a
evolugio dos sistemas constitucionais havia assegurado a hegemonia dos principios politicos e juridicos da
burguesia liberal. A expressdo juridica desta hegemonia era a lei, 3 qual, em conseqiiéncia, se reconhecia
superioridade frente a todos os demais atos juridicos e também frente aos documentos constitucionais de ent3o.
[...] Neste panorama, o monopélio politico-legislativo de uma classe social relativamente homogénea
determinava por sf mesma as condigdes da unidade da legislacgfio. [...] Este principios do ordenamento, quer
dizer, sua propria unidade, nasciam, pois, de uma unidade pressuposta que, ao ser fundamental, tampouco tinha
que ser expressa formalmente em textos juridicos™)
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Mais adiante, ZAGREBELSKY, apoés fazer uma abordagem do conceito
Estado de direito entende que o Estado constitucional ndo é apenas uma simples
continuagdo dos principios do Estado de direito, mas constitui-se numa
transformagdo que afeta a concepgédo de direito, acarretando uma alteragéo da
posigao que a lei assume frente ao Estado de Direito.

Entende, outrossim, que devido a explosdo de legislagdes setoriais, fruto
da presséo de interesses corporativos sobre o legislador, ha uma queda do principio
de generalidade da lei, ante as exigéncias da sociedade contemporanea. Estas
exigéncias também acarretam uma crise do principio da abstragdo ocorrida em
funcado das rapidas transformacfes que séo desencadeadas pelos grupos sociais,
que exigem legislagées que apresentem solugdes para os problemas que surgem.
Nesta linha tém-se uma dificuldade }de se manter a idéia de ordenamento como
dado, em face do papel que se atribui a lei, 0 que gera uma crise do principio de
legalidade conforme a formulagédo que teve no modelo de Estado Liberal. Assim, “en
estas condiciones, la exigencia de una reconduccién a unidad debe tener en cuenta
la cﬁsié del principio de legalidad, determinada por la acentuada pérdida de sentido,
pulverizacion e incoherencia de Ia ley y de las otras fuentes dei derecho”.

Dai pode-se deduzir que no principio a legitimidade restringia-se a
legitimidade formal, ou seja, a subordinagdo de todos os atos a lei qualquer que
fosse esta. Consoante esta explicagdo apresentada por ZAGREBELSKY pode-se
agregar a explicagdo que FERRAJOLI formula quando trata de democracia e do
Estado de direito. Para ele a relagdo entre democracia politica e Estado de direito &

esclarecida a partir da distingdo entre legitimidade formal (condigcdes formais) e

3 ZAGREBELSKI, op. cit., p. 37-39. (“nestas condicdes, a exigéncia de uma recondugdo a unidade
deve levar em conta a crise do principio da legalidade, determinada pela acentuada perda de sentido,
pulverizacéo e incoeréncia da lei e das outras fontes do direito”)
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Iégitimidade substancial (limitagbes materiais impostas ao valido exercicio do poder).
As condi¢bes formais e as condigﬁeé substanciais de validade se constituem no
objeto de dois tipos de regrés: as regras de quem pode e de como se deve decidir, e
as regras sobre o que se deve e nao se deve decidir. As primeiras dizem respeito a
forma de governo [carater democrético do sistema politico] enquanto que as segundas
dizem respeito a estrutura do poder [cariter de direito do sistema juridico). Estas
colocagbes servem para comprovar-se que quanto mais se expandem em um
ordenamento os direitos e garantias com a incorporagao de deveres, maior podera

ser a distancia entre normatividade e efeﬁvidade.

Corresponde a la naturaleza deéntica de los deberes, no importa que
estén impuestos a poderes publicos, la posibilidad de ser violados. Y esta
en la misma naturaleza dedntica de los valores la imposibilidad de ser
integramente realizados. '

[-] - |

De aqui se sigue una latente y estructural ilegitimidad juridica del
estado de derecho debida a la ambicién de las promesas formuladas en
sus niveles normativos superiores y no mantenidas en sus niveles
inferiores.*

Vale destacar que esta aporia ndo aparece nos Estados Absolutos onde

ndo ha promessas, € 0 governante atua com poderes ilimitados.

A diferencia de los estados absolutos, dotados de una estructura
normativa elemental, en los estados de derecho antinomias y lagunas
son, en suma, un fenémeno estructural, tanto mas relevante cuanto mas
complejos son los desniveles entre las diversas actividades normativas.
Por esto, frente al problema de la inefectividad y de la consecuente
ilegitimidad en el estado de derecho, siempre es una solucién regresiva la
bdsqueda de la coherencia mediante interpretaciones restricitivas de las
normas de nivel superior para hacerlas compatibles con las de nivel

- 3 FERRAJOLI, L. Derecho y razén... p. 866-867. (“Corresponde a natureza dedntica dos deveres, nfio importa
que estejam impostos aos poderes publicos, a possibilidade de serem violados. E estd na mesma natureza
dedntica dos valores a impossibilidade de serem integralmente realizados. [...] Daqui se segue uma latente e
estrutural ilegitimidade do estado de direito devida & ambicio das promessas formuladas em seus niveis
normativos superiores € nio mantidas em seus niveis inferiores™)
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inferior o, peor, mediante reformas de la llamada “constitucién formal”
para adecuarla a la llamada “constitucién material”; mientras que es
siempre progresiva, aun a costa de ver crecer las incoherencias del
ordenamiento, toda interpretacién extensiva de los valores
constitucionales o, mejor aun, toda reformulacién normativa en términos
mas ricos y vinculantes.®

*FERRAJOLI, L. Derecho y razén..., p. 867. (“Diferentemente dos estados absolutos, dotados de uma estrutura
normativa, elementar, nos estados de direito, antinomias ¢ lacunas sfo, em resumo, um fenémeno estrutural,
tanto mais relevantes quanto mais complexos s3o os desniveis entre as diversas atividades normativas. Por isto,
frente ao problema da nio efetividade e da conseqiiente ilegitimidade no estado de direito, sempre é uma solugio
regressiva a busca da coeréncia mediante interpretag3es restritivas das normas de nivel superior para torni-las
compativeis com as de nivel inferior ou, pior, mediante reformas da chamada “constitui¢o forma” para adequa-
la a chamada “constituigdo material”; enquanto que é sempre progressiva, ainda as custas de ver crescer as
incoeréncias do ordenamento, toda interpretago extensiva dos valores constitucionais ou, methor ainda, toda
reformulagio normativa em termos mais ricos e vinculantes”)
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1.5. Os CONCEITOS DE VALIDADE E VIGENCIA NO ESTADO CONSTITUCIONAL. CRITICA
INTERNA E EXTERNA AO DIREITO VIGENTE

1.5.1. VALIDADE E VIGENCIA

Nao é tarefa facil proceder a anéllisev destas categorias®, pois as mesmas
néao réceberam um tratamento unissono ao longo da evolugdo do pensamento
juridico. Caracterizam-se de acordo com as distintas concepgdes que envolveram o
estudo do direito, tendo sofrido, também, as influéncias das abordagens acerca do
fenémeno juridico deflagradas por outras ciéncias ligadas ao direito, tais com a
sociologia, a filosofia, a psicologia, e até mesmo as ciéncias naturais. Por isso, ao
analisar-se o tratamento destas categbrias nos manuais de introdugéo ao estudo do
direito®® constata-se que cada autor, em respeito a concepgao que alimenta sobre o
direito, apresenta uma compreensdo destas categorias, ora filiando-se as
concepgdes normativistas, ora filiando-se aos realistas, para falar aqui das duas

principais correntes do direito moderno.

37 Utiliza-se o termo no sentido operacional, ou seja, como & utilizado e definido pelo garantismo juridico. Néo
se quer aqui, pois ndo seria oportuno, trazer a tona a discusso filos6fica acerca das categorias, jA que esta é uma
preocupagio permanente que se arrasta desde os primérdios da filosofia até os nossos dias. Para um resumo
desta problematica consultar, BLACKBURN, Simon. Diciondrio oxford de filosofia. traducdo Desidério
Murcho et al. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1997. p. 54-55. _

3% Entre nés, pode-se consultar, dentre outras as seguintes obras: NADER, Paulo. Introdugfio ao estudo do
direito. 14. ed. Rio de Janeiro: 1997. p. 99, 113.; GUSMAO, Paulo Dourado. Introdugiio ao Estudo do
Direito. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 77-86.; FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introduciio ao
Estudo do Direito: Técnica, decisfio e dominacfio. 2. ed. S3o Paulo: Atlas, 1994. p. 196-202. Também ver:
LEONARDI, Franco. Validita ed efficacia delle Regole di Condotta, in RIFD, anno XXXIIJ, serie III, Milano:
Guiffré, 1956. p. 171-182.; AARNIO, Aulis. On The Validity, Efficay, and acceptability of legal Norms. in
Objektivierung der Rechsdenkens, Duncker & Humbold, 1984, p. 427 e ss.; ROSS, Alf. Critica del diritto e
analisl del linguaggio. Bologna: Il mulino, 1982. p. 152-158.; PATTARO, Enrico. Elementos para una
Teoria del Derecho. Madrid: Debate, 1986. p. 230-289.; NINO, Carlos Santiago. La validez del Derecho.
Buenos Aires: Astrea, [?]; VERNENGO, Roberto J. Curso de Teorfa General del Derecho. Buenos Aires:
CDyCS, 1976 ¢, ainda, para uma excelente viséio panordmica e um resumo dos principais teéricos do direito que
analisaram o tratamento da validade e da vigéncia, consuitar CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e
~ legitimidade — uma abordagem garantista. Porto Alegre: LAEL, 1999. p. 43-71.
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NORBERTO BOBBIO identifica alguns pontos fundamentais da doutrina
juspositivista, e entre eles menciona aquele relativo ao modo de abordagem do
diréito, onde o positivismo responde com a consideragéo do direito como um fato e
ndo como um valor. Segundo BOBBIO deriva-se deste ponto uma teoria da validade
do direito, “na qual a validade do direii‘o se funda em critérios que concemem
unicamente a sua estrutura formal (vale dizer, em palavras simples, o seu aspecto
exterior), prescindindo do seu contetido” >

FERRAJOLI explica esta diferenciagdo conceptual, mostrando que

El concepto de “vigencia” tiene en suma un significado extensional mas
amplio que el de “validez” y que el de “eficacia’, y es predicable con
independencia dei uno y del outro, aunque quizéd no con independencia
de los dos a la vez. Por decirlo mejor, no corresponde siquiera, como la
validez y la eficacia, a una categoria de calificacién teérica, sino que es
mas bien una categoria meta-teérica de la seméntica de la teoria del
derecho que designa la existencia de lo que es denotado por “ norma
juridica”, es decir, la referencla empirica de la nocién teérica de “norma”.*

PENA, a partir da teoria garantista, bem esclarece esta distingéo:

En el contexto dei estado Constitucional de derecho, a los tres criterios
tradicionales de valoracién de las normas — validez, justicia y eficacia — se
puede afiadir un cuarto, elaborado a partir de la distincién entre validez y
vigencia de las normas. Ademas de justas y eficaces, las normas podran
ser vigentes pero invalidas, con lo que derecho “derecho vigente” y
“derecho vaélido” no coinciden.*’

¥ BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia de direito. tradugo Mircio Pugliesi et al.
S#o Paulo: icone, 1995. p. 131.
“* Derecho y razon..., p. 360. Ressalta em outra passagem que é melhor “concebir norma y hecho, normatividad
y efectividad, como los dos puntos de vista, parciales y complementarios, desde los que puede contemplarse todo
Jendmeno juridico normativo”. p. 871 e ss. (“O conceito de ‘vigéncia’ tem em resumo um significado
extensional mais amplo que o de ‘validade’ e que o de ‘eficicia’, e é predicivel com independéncia de um e de
outro, ainda que qui¢d ndo com independéncia dos dois a0 mesmo tempo. Para melhor dizer, ndo corresponde se
quer, como a validade e a eficicia, a uma categoria de qualificagfio tedrica, sendo, mais ainda, é uma categoria
meta-tedrica da seméntica da teoria do direito que designa a existéncia do que € denotado por “norma juridica”,
?uer d~izer, a referéncia empirica da nogfio tedrica de “norma”

! PENA FREIRE, Antonio Manuel. La garantia en el Estado constitucional de derecho. Madrid: Trotta,
1997. p. 97. (“No contexto do Estado constitucional de direito, aos trés critérios tradicionais de valoragdo das
normas — validade, justica e eficdcia — pode-se acrescentar um quarto, elaborado a partir da distingéio entre
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A respeito desta posigdo BOBBIO, ao tratar o positivismo juridico como

uma postura cientifica frente ao direito, distingue entre juizos de fato e juizos de

valor, e esclarece esta concep¢ao, ipsis literis:

- Ora, a -caracteristica fundamental da ciéncia consiste em sua
avaloratividade, isto é, na distingdo entre juizos de fato e juizos de valor e

na rigorosa exclusdo destes ultimos do campo cientifico: a ciéncia

consiste somente em juizos de fato. O motivo dessa distingdo e dessa
exclusdo reside na natureza diversa desses dois tipos de juizo: o juizo de
fato representa uma tomada de conhecimento da realidade, visto que a
formulagdo de tal juizo tem apenas a finalidade de informar, de comunicar
a um outro a minha constatac¢éo; o juizo de valor representa, ao contrario,
uma tomada de posi¢do frente a realidade, visto que sua formulagdo
possui a finalidade néo de informar, mas de influir sobre o outro, isto é, de
fazer com que o outro realize uma escolha igual a minha e,
eventualmente, siga certas prescrigdes minhas.

[...] -

O positivismo juridico representa, portanto, o estudo do direito como
fato, ndo como valor: na definigdo do direito deve ser excluida toda
qualificagdo que seja fundada num juizo de valor e que comporte a
distingdo do préprio direito em bom e mau, justo e injusto.*

Esta distincdo conforme colocada pela teoria geral tradicional, constitui-se

numa concepcao exclusivamente formal da validade e confunde o juizo de validade

com o juizo de fato, sendo inadequada para compreenséo do estado constitucional

de direito.

Segundo FERRAJOLI:

Para que una norma exista o esté en vigor es suficiente que satisfaga
las condiciones de validez formal, condiciones que hacen referencia a las
formas y los procedimentos dei acto normativo,(...); las condiciones
formales de la vigencia constituyen requisitos de hecho en ausencia de

- los cuales el acto normativo es imperfecto y la norma dictada por él no

llega a existir asi como la competencia del érgano de que emana, con lo

validade e vigéncia das normas. Além de justas e eficazes, as normas poder#io ser vigentes mas invdlidas, com o
que “direito vigente” e “direito valido” ndo coincidem™)
22 op. cit., p. 135-136.
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que la verdad (o la falsedad) de los juicios sobre la vigencia es predicable
sobre la base de simples averiguaciones empiricas o de hecho.

[..]

Toda norma juridica, diremos entonces, puede ser contemplada como
hecho respecto a las normas que regulan su produccién y como derecho
respecto a las normas y praticas cuya producciéon regula. En el primer
caso (que es el tnico caso posible si se trata de actividades ejecutivas no
normales a su vez) se valorard su validez o invalidez respecto a las
normas de rango superior a ella; en el segundo caso (que es el Gnico
caso posible si se trata de normas de méaximo rango como las
constitucionales) se valorara su eficacia o ineficacia respecto a las normas
de rango inferior al suyo.*®

Ressalté—se que a distingdo da vigéncia da norma, tanto com respeito a
.sua validade, quanto com respeito a sua eficacia, “es una diferenciacién temporal e
histérica propia de la forma constitucional dei Estado y no un invento metodol6gico
del garantismo™, ou seja, a diferenca conceituai n&o pode ser sustentada em
modelos de estado absolutistas — sejam autocraticos ou democraticos -, ou até
mesmo dentro dos limites estreitos da concepgéo liberal de Estado de direito, pois os

termos validade e vigéncia sdo termos equivalentes no sentido de que & valido o que

esta vigente (quod principis placuit).

* FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén...,, p. 357, 874. (“Para que uma norma exista ou esteja em vigor ¢
suficiente que satisfaga as condi¢3es de validade formal, condigBes que fazem referéncia as formas e aos
procedimentos do ato normativo, [...]; as condigdes formais da vigéncia constituem requisitos de fato na auséncia
dos quis o ato normativo € imperfeito ¢ a norma ditada por el no chega a existir assim como a competéncia do
orgdo do qual emana, com o que a verdade (ou falsidade) dos juizos sobre a vigéncia € predicavel sobre a base
de simples averiguagdes empiricas ou de fato. [...] Toda norma juridica, diremos entfo, pode ser contemplada
como fato com respeito as normas que regulam sua produgiio e como direito em relagio as normas e préticas cuja
produgio regula. No primeiro caso (que é o {mico caso possivel quando se trata de atividades executivas néo
normativas por sua vez) se valorara sua validade ou invalidade no que respeita as normas de nivel superior a ela;
No segundo caso (que € o Gnico caso possivel quando se trata de normas de maximo nivel como so as
constitucionais) se valorard sua eficdcia ou ineficdcia com respeito as normas de nivel inferior ao seu™)

“ SERRANO MORENO, Jose Luis. Validez y vigencia: aproximacién a teoria da norma. Madrid: Trotta,
1999 (no prelo) p. 142. “Pero precisamente por su radical historicidad, la diferencia conceptual
validez/vigencia se convierte en metodoldgicamente esencial para compreender la estructura normativa de los
Estados Constitucionales de derecho”.
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1.5.2. CRIiTICA DO DIREITO. JUiZOS DE FATO E JUiZOS DE VALOR

Cabe aqui um aprofundamento desta distingdo entre juizos de fato e
juizos de valbr. N&o se ignora a tematica desenvolvida no campo da filosofia a
respeito do termo juizo, no entanto por razdes metodolégicas tomar-se-a esta
expressdo no sentido trabalhado por BOBBIO, ou seja, “che é una proposizione
composta di un soggetto e di un predicato, uniti da una copula (S é P E na linha
deste autor, adverte-se que ndo se deve confundir proposi¢gdes com juizos. Os
juizos se constréem sempre dentro da estrutura sujeito-predicado (Sdcrates é
mortal). Ja as proposi¢cdes ndo respeitam est_a estrutura. Por exemplo, o fato de
considerarmos que uma norma é uma proposicédo (o que é proposto, declarado) nao
quer dizer que a mesma descreva um fato com o verbo ser.

Cabe distinguir também a proposicdo e o juizo dos enunciados.
Segundo BOBBIO, enunciado é “/a forma gramhaticale e linguistica con cui un
determinado significato é espresso, per cui la stessa puo avere enunciati diversi, e lo
stesso enunciato pu6 avere enunciati diversi, e lo stesso enunciato puo esprimere
proposizioni diverse”.*® Esclarecidos aiguns conceitos analisa-se a posi¢cdo de
FERRAJOLIL.

Para a teoria garantista do direito — e aqui nos interessa este prisma - a -
concepgio tradicional de validade* de HOBBES a BOBBIO, ¢ inadequada para as

exigéncias dos modernos estados constitucionais de direito. Para o autor, a distingéo

4 SERRANO MORENO, J. L. Validez y vigencia.: aproximacién a teoria da norma. Madrid: Trotta, 1999.
(“Juizos sdo aquelas proposigdes que enlacam um predicado a um sujeito™)

“6 BOBBIO, Norberto. Teoria generale del diritto. Torino: Giappichelli Editore, 1993. p. 48.

47 Para um aprofundamento acerca destas categorias consultar, dentre outros: HART, H. O conceito de direito.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gubelkian, 1986.; KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. S30 Paulo:
Martins Fontes, 1987.
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entrellegitima(;éo interna e legitimagdo externa, ou seja, entre direito e morai, ou
entré a validade e a justica, € uma conquista do pensamento juridico moderno. No
entanto, esta tese deu lugar a um equivoco, caracterizado pela confusédo com outra
tese distinta, nao menos importante, da separagéo entre direito positivo como fato e
direito natural como valor, ou, em termos classicos, entre ser e dever ser do direito.
Para o autor, isto se inferiu da idéia de que juizos relativos a legitimidade ou
ilegitimidade externa sdo juizos de valor, enquanto que aqueles que se referem a
legitimidade ou ilegitimidade interna séo juizos de fato que dizem respeito somente a
existéncié das normas.

Assim, FERRAJOL! sustenta que a ciéncia juridica tem o dever n&o s6 de
conhecer mas de valorar e criticar o direito vigente no sentido de denunciar a n&o
observancia das normas validas, como também, a observancia e aplicagdo de
normas invalidas. Para ele os juizos de validade nédo sédo juizos de fato, mas, ao
cdntrério, sd0 uma espécie de juizos de valor. Logo, a ciéncia juridica ndo deve
limitar-se a descrever o seu objeto.

GUASTINI formula uma critica em relagdo a concepgido de FERRAJOLI
quanto ao juizo de validade. Para este autor F ERRAJdLI sustenta que o juizo de
validade & um juizo de valor porque, por um lado pressupbe valores e deles faz
aplicagéo e, por outro € um juizo de valor porque s&o opinaveis. GUASTINI tece
duas observagdes quanto a este posicionamento. Primeiramente observa que um
juizo opinavel e controverso ndo é necessariamente valorativo. E em segundo lugar,
que uma coisa & valorar, outra é descrever valores alheios. Para ele quem emprega
os valores incorporados na constituicdo para julgar acerca da validade das leis em
confronto com esta, descreve os valores constitucionais, ndo necessariamente os

torna préprios. Ou seja, para este autor uma coisa é constatar que uma norma
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responde aos critérios de validade (ou de identificacéo) de um sistema juridico, ou.tra
é aprovar tais critérios.*

FERRAJOLI defende-se com os seguintes argumentos: 1. para se valorar
e criticar € necessario primeiramente conhecer; 2. nunca sustentou a implicagéo
reciproca entre juizos de valor e indecidibilidade; 3. Que os juizos de validade e
invalidade sdo inverificaveis ndo somente e nédo tanto porque de valor, mas porque
opindveis por causa da vagueza das normas, especialmente as de nivel
constitucional; 4. O préprio GUASTINI admite a critica interna do direito vigente e a
qualifica como discurso valorativo. O que quer dizer que o jurista, uma vez
assumindo, como n&o pode assumir o ponto de vista interno do ordenamento
“descrito”, ndo se limita a descrever os valores, digamos constitucionais, mas os
assume como parametros do préprio juizo juridico, seja ele de convalidagdo ou de
critica interna independentemente de sua nao adesdo, que pode bem sugerir-lhe
(também) uma critica externa.*

Em resumo, pode-se afirmar que a teoria do garantismo juridico ganha em
atualidade por que redefine algumas categorias da teoria geral do direito,
possibilitando desta maneira um nova leitura do direito num momento em que se
desenvolvem as teorias pés-modernas, das quais destacam-se os ataques a
racionalidade normativa construida e nascida com a modernidade. As teses
apresentadas neéte primeiro capitulo permitem que se faga uma leitura dos direitos
fundamentais em conex&do com a democracia constitucional e, por conseguinte, com

a problematica da teoria da constituigdo.

*® GUASTINI, Riccardo. I fondamenti teorici e filosofici del garantismo. in GIANFORMAGGIO, L. op. cit. [7].
¥ FERRAJOLI, Luigi. Note critiche ed autocritiche intomo alla discussione su Diritto e Ragione. in
GIANFORMAGGIO, Letizia. Le ragioni del garantismo: discutendo con luigi ferrajoli. Torino: Giappichelli,
1993. p. 463 e ss. O nome préprio do autor italiano LUIGI FERRAJOLI aparace grafado em letras mimisculas
para guardar fidelidade com o titulo da obra redigido desta maneira.
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2.1. CONSIDERAGOES PRELIMINARES

Antes de analisar-se a leitura que o garantismo realiza dos direitos
fundamentais € imprescindivel que se fagam algumas consideragdes no sentido de
melhor localizar a tematica dos direitos fundamentais e a sua relagéo com a teoria
da constituicdo. Deve-se primeiramente cuidar-se das questbes relativas a
terminologia utilizada normalmente pelos diversos doutrinadores e até mesmo
aquela utilizada pela Constituigéo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Evidencia-se de ihediato que a terminologia utilizada neste trabalho,
como denuncia o proprio titulo deste topico, prima pela expressdo direitos

fundamentais; o que ndo dispensa uma referéncia, éinda que perfunctéria de outras
terminologias atribuidas aos mesmos, como o sdo por exemplo: “Direitos do
Homem’, “Direitos hﬁmanos”, “‘Direitos humanos fundamentais”’, ’Liberdades
publicas”, “Direitos subjetivos publicoé”, “Liberdades fundamentais”; “Direitos_
fundamentais da pessoa humana’, isto épenas para apontar aé mais impbrtantes. A
Constituicao de 1988 também caracteriza-se pela diversidade semantica, veja-se por
exemplo os termos encontrados ao longo do seu texto: a) _direitos humanos (art. 4°,
inciso ll); b) direitos e garantias fundamentais (epigrafe do Titulo ii, e art; 5° § 19;
c) direitos e liberdades constitucionais (art. 5°, inciso LXXI, mandado de injun¢do); d)
direitos e garantias individuais (art. 60, § 4°, inciso 1V); e) direitos da pessoa humana
(artigo 34, inciso IV, alinea b); e, ainda, direitos fundamentais da pessoa humana

(art. 17).

Como o referencial tedrico deste trabalho € o garantismo juridico, se

utilizara a expressédo direitos-fundamentais_indistintamente—ou-seja,_também como
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significante de direitos humanos, visto_que-o-conceito_que_se_propde-é-um-conceite
significante de direitos humanos

formal_e_nao_diz respeito.a-nenhum-erdenamento-juridico-especifico.

2. 2. Os DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO OBJETO DA GARANTIA

: O rop6e uma definicdo teodrica, puramente formal ou
« prop ¢a P |

estrutural, dos direitos fundamentais. Para-ele-sdeo-direitos-fundamentais-<[...]_tutti
quei diritti soggetivi che spettano universalmente a ‘tutti’ gli esseri umani in quanto
dotati dello status di persone, o di cittadini o di persone capaci d’agire”’. Sendo qué,
compreende por direito subjetivo qualquer expectativa positiva (a prestacdo) ou
negativa (a nao les&o) atribuida a um sujeito por uma norma juridica e, por status a
condicdo de um sujeito, sendo esta também prevista por uma norma juridica positiva
como pressuposto da idoneidade daquele para ser titular de situacgées juridicas e/ou
autores dos atos que dele séo exercicio.
Esta definicdo, conforme percebe-se ndo é dogmatica, pois nao faz
/ referéncia a nenhum ordenamento juridico em concreto. E, segundo FERRAJOLI,
uma definicdo tedrica due prescinde da circunstancia de fato de que tais direitos
estejam formulados em cartas constitucionais ou em leis fundamentais e, até
mesmo, do fato de que estes direitos fundamentais estejam enunciados erh normas
de direito positivo. A previsdo dos direitos fundamentais no ordenamento juridico,
para o autor italiano, € condicdo de sua existéncia ou vigor, mas n&o influi sobre o
significado do conceito de direito fundamental; e, nem mesmo a previsdo em texto

constitucional influencia na construgdo do conceito, ja que apenas indica que devem

er observados pelo legislador ordinario.

' FERRAJOLL L. Diritti Fondamentali, op. cit, p. 3. (“[...] todos aqueles direitos subjetivos que cabem
universalmente a “todos” os seres humanos enquanto dotados do status de pessoas, ou de cidaddos ou de pessoas
capazes de agir” )
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Desta forma a definicdo proposta por FERRAJOLI é uma definicdo formal
ou estrutural no sentido de que prescinde da natureza dos interesses e
necessidades tuteladas com o seu reconhecimento como direitos fundamentais, e
baseia-se unicamente sobre o carater universal da sua imputacdo, entendendo-se
por “‘universale’ nel senso purarmente logico e avalutativo della quantificazione
‘universale della classe dei soggetti che ne sono titolarn” 2

Anota FERRAJOLI que este carater formal ndo impede que esta definigao
seja suficiente para identificar nos direitos fundamentais a base da igualdade
juridica. Esta universalidade configura-se como uma vcaracteri}stica estrutural, que
comporta o carater inalienével' e indisponivel dos interesses substanciais em que
eles consistem. A garantia se realiza através desta universalidade que ndo ¢
absoluta e sim relativa aos argumentos com referéncia aos quais é predicada.>

Il “tutti” di cui diritti consentono di predicare l'uguaglianza € infatti

logicamente relativo alle classi dei soggetti cui la loro titolarita é

normativamente riconosciuta. Se dalla quantita e dalla qualita degli

interessi protetti come diritti fondamentali dipende [lintensione

dell'ugualglianza, é dunque dall'estensione di tale classi, osia dalla

soppressione o riduzione delle differenze di staus da cui esse sono

determinante, che dipende I'estensione dell’'uguaglianza e qundi il grado

di democraticita in un dato ordinamento.*

A capacidade de agir e a cidadania, segundo FERRAJOLI, podem servir

de parametros para fundar duas grandes divisGes entre os direitos fundamentais: 1.

2 FERRAJOLI, L. Diritti Fondamentali, p- 4. (“universal’ no sentido puramente 16gico e avalorativo da
quantificagdo universal da classe dos sujeitos que dele sdo titulares™) Entende FERRAJOLI ser vantajosa esta
defini¢do porque ¢ valida para qualquer ordenamento, independentemente dos direitos fundamentais previstos.
Tem um valor de uma defini¢do da teoria geral do direito. E ideologicamente neutral, enquanto ¢ independente
dos bens ou dos valores ou das necessidades substancias que pelos direitos fundamentais sio tutelados, ou scja,
“valida qualunque sia la filosofia giuridica o politica condivisa: giuspositivistica o giusnaturalisttica, liberale o
socialista, e perfino illiberale e anti-democratica”.

’id, ibid, p. 4.

*id, ibid, p. 5. (“O ‘todos’ aos quais tais direitos consentem de predicar a igualdade juridica ¢, na realidade,
relativo as classes dos sujeitos aos quais a sua titularidade estd normativamente reconhecida. Se da qualidade e
da quantidade dos interesses protegidos como direitos fundamentais depende a intengdo da igualdade, ¢
portanto, da extensdo de tais classes, ou seja da supressdo ou redugdo das diferengas de status pelas quais elas
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distincéo entre direitos da personalidade, atribuiveis a todos e os direitos de
cidadania, cabiveis somente aos cidadaos; 2. disting&o entre os direitos primarios ou
substanciais, que dizem respeito a todos e os direitos secundarios (instrumentais ou
de autonomia) que cabem somente as pessoas com capacidade de agir.
Articulando estas duas distingdes, FERRAJOLI informa que € possivel chegar-se a
quatro classes de direitos: 1. Direitos humanos; 2. direitos publicos; 3. direitos civis
e, ainda, 4. direitos politicos. Para ele os parametros de inclusdo e de exclusdo dos
seres humanos entre os titulares dos direitos e, portanto, da sua igualdade ou
desigualdade, sempre foram fornecidos pelas trés identidades — de pessoa, de
cidadgo e da capacidade de agir.

Oggi, dopo che anche la capacita d’agire e stata estesa a tutti, con le
sole eccezioni dei minori e degli infermi di mente, la disuguaglianza passa
essenzialmente attraverso lo stampo statalistico della citadinanza, la cui
definizione in base ad appartenenze nazionali e territoriali rappresenta
l'ultima grande limtazione normativa del principio di uguaglianza giuridica.
Cio che e insommma cambiato con il progresso del diritto, a parte le
garanzie offerte da codificazioni e costituzioni, non sono i cnteri —
personalita, capacita d’agire e cittadinanza — sulla cui base sono attribuiti i
diritti fondamental, ma unicamente il loro significado, dapprima ristreto e

fortemente discriminatori, poi sempre piu esteso e tendenzialmente
universale.®

A partir destas consideragdes entende este autor que a definicdo dos.
direitos fundamentais apresentada esta em condi¢cdes de fundamentar quatro teses

essenciais a uma teoria da democracia constitucional. Sao elas: a) a que considera

sdo determinadas, que depende a extensdo da igualdade juridica e conseqiientemente do grau de democraticidade
em um dado ordenamento”) :

> FERRAJOLI, L. Diritti Fondamentali., p. 7. (“Hoje, quando também a capacidade de agir foi estendida a
todos, com somente as exce¢des dos menores ¢ dos enfermos da mente, a designaldade passa essencialmente
através do carater estatal da cidadania, cuja defini¢do com base em atribui¢des nacionais e territoriais representa
a ultima grande limitacdo normativa do principio de igualdade juridica. Isto que, em suma, mudou com o
progresso do direito, além das as garantias oferecidas pela codificacfio e constitui¢do, ndo sfo os critérios —
personalidade, capacidade de agir ¢ cidadania - a base sobre a qual sio atribuidos os direitos fundamentais, mas
unicamente o seu significado, antes restrito ¢ fortemente discriminatério, pois sempre mais extenso e
tendencialmente universal™) ‘
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a diferenca entre direitos fundamentais e direitos patrimoniais;. b) os direitos
fundamentais, correspondentes aos interesses e as expectativas de todos, formam o
fundamento e o parametro da igualdade juridica e, por esta razéo, da dimensé&o da
democracia que se chama substancial, prejudicial em relacdo a sua dimenséo
politica ou formal fundada, ao contrério da primeira, sobre os poderes da maioria; c)
a terceira tese, que considera a natureza supranacional de grande barte dos direitos
fundamentais e, por fim, d) a quarta tese, em que considera as relagbes entre
direitos e garantias, defende que a existéncia de direitos sem garantia implica o ndo
cumprimento dos direitos positivamente estipulados e, por isso, consiste numa

indevida lacuna que é dever da legisiagdo colmatar.
2.2.1. Direitos fundamentais x direitos patrimoniais

A primeira tese que FERRAJOLI sustenta & que existe uma diferenga
estrutural entre os direitos fundamentais e os direitos patrimoniais, sendo que os
primeiros unem a todas as classes de sujeitos e os segundos dizem;respeito a cada
titular do direito com excluséo dos demais. Dentro desta perspectiva destaca quatro
diferencas entre os direitos fundamentais e os direitos patrimbniais.

A primeira diferengca é a de que os direitos fundamentais sdo direitos
universais (ominium), no sentido légico da quantificacdo universal da classe dos
sujeitos que deles séo titulares, enquanto que os direitos patrimoniaisvséo direitos
singulares (singuli), no sentido igualmente l6gico de que para cada um deles existe
- um titular determinado com a exclusdo de todos os outros. Logo, os direitos
fundamentais s&o reconhecidos a todos os seus titulares de forma igual, ao passo

que os direitos patrimoniais dizem respeito a cada um de maneira diversa.
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A .segunda diferenca é‘ a de que os direitos fundamentais sdo direitos
indisponiveis, inalienaveis, invibléveis, nao transigiveis e, ainda, personalissimos.
Os direitos patrimoniais, pelo contrario, sdo direitos disponiveis, negociaveis e
alienaveis. | Como diz FERRAJOLI, “non si pud divenire giuridicamente piu liberi,
mentre si puo divenire giuridicamente piu ricchi. Avendo un oggetto consistente in
un bene patrimoniale, i diritti patrimoniali si acquistanb, si scambiano, si-vendono. Le
liberta, in\}ece, no si scambiano né si accumulano._ Gli uni sono alterati e magari
estinti dal loro ezercizio; gli altri restano invariati, qualuhque sia il loro esercizio”®
Para este autor a diferenca fortalece a defini¢do formal que se pretende dos direitos
fundamentais, conforme supracitado, tendo em vista que a vida, a liberdade pessoal
o direito de voto sdo direitos fundamentais ndo tanto porque correspondam a valores
ou interesses vit’ais, mas porque sao universais e indisponiveis.

A terceira diferenca, que decorre da anterior, € aquela de que os direitos
fundamentais sao norm.as, ou Seja, tém seu titulo na propria lei, enquanto que os
direitos patrimoniais estdo predispostos pela( norma, por exemplo, o direito de
propriedade esta predisposto no Cédigo Civil. A FERRAJOLI aparece com mais
facilidade esta distingdo ja que a Constituicdo Italiana ndo elenca o direito de
propriedade como direito fundamental. Entre nés, visto que.a Constituigdo insere o
direito de propriedade no rol dos direitos fundamentais, esta distingdo ao menos
formalmente ndo seria possivel, dada a positivacdo do direito de propriedade como

direito fundamental.’

® FERRAJOLI, L. Diritti fondamentali., p. 11. (“Ndo se pode tornar juridicamente livre, enquanto se pode tornar

juridicamente mais rico. Obtenho um objeto consistente em um bem patrimonial, os direitos patrimoniais se
conquistam, se trocam, se vendem. As liberdades, ao invés, nio se trocam nem se acumulam. Os primeiros sdo
alterados e até mesmo extintos pelo sen exercicio; os outros permanecem invaridveis, qualquer que seja o seu
exercicio”)

LEvidente que o direito de propriedade vém relativizado pela insergdo do principio da fungdo social da -
propriedade no rol dos direitos fundamentais. Contudo, entende-se que mesmo existindo a limitagdo do direito
de propriedade - formalmente estabelecido como direito fundamental - o principio da fungfo social da
propriedade nio permite a consideragdo desta distingdo entre direito de propriedade e direito fundamental,
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A quarta e dltima diferenga consiste no fato de que os direitos
fundamentais séo verticais, e os direitos patrimoniais, ao invés, sdo horizontais.
Explica-se isto, segundo FERRAJOLI, em dois sentidos. Primeiramente no sentido
de que as relagdes juridicas mantidas pelos titulares dos direitos patrimoniais séo
relagbes reciprocamente subjetivas' (carater civel), enquanto que as relagdes
juridicas mantidas pelos titulares dos direitos fundamentais sao relagées‘ de tipo
publicista, ou seja, do individuo.nos confrontos com o Estado. E, em segundo lugar,

: N
no sentido de que enquanto aos direitos patrimoniais correspondem, ou o dever de
néo ingeréncia no caso dos denominados direitos reais, ou as obrigagdes
decorrentes de direitos pessoais ou de crédito (contratos); aos direitos fundamentais,
onde estejam previstos em normas constitucionais, correspondem os deveres e
obrigagbes do Estado, cuja violagdo € causa de invalidade da lei e de outros
procedimentos nos quais a observancia é condi¢do de legitimidade dos poderes

publicos.®

porque embora a fun¢do social atue como limitador do direito de propriedade, relativizando-0 a mesma nfo o
contraria, sendo o confirma. Neste sentido consultar GOMES, Orlando. A fungio social da propriedade.
Boletim da Faculdade de direito. Coimbra. v. II, p. 423-427. Na doutrina nio ha um entendimento pacifico
acerca das transformagdes ocorridas com a previsio constitucional do principio da func¢io social da propriedade.
Mas vale resgatar o entendimento de TEPEDINO, Maria Celina B. M. A caminho de um direito civil
constitucional. Revista de direito civil. So Paulo, v. 65, p. 22-32., jul /set., 1993 que afirma quanio a matéria:
“FEm matéria de propriedade, essencial torna-se a normativa constitucional para reconstituicdo do instituto, no
dmbito das relagbes privadas. A atribui¢do constitucional da fungdo social parece incompativel com a
~ tradicional forma de tutela do proprietdrio, aquele a quem era permitido usar e abusar do bem de sua
propriedade. As profundas restrigdes que, pouco a pouco, foram sendo impostas as faculdades inerentes ao
dominio, acarretam a crise do conceito tradicional e perplexidade entre os operadores do direito civil com
relagdo a determinagdo do contetido minimo da propriedade, sem o qual se desnatura o préprio direito. [...] Em
razdo da supremacia da Constitui¢do, que passou a se constituir como o centro de integragdo do sistema
Juridico de direito privado, a logica da propriedade privada deve obsequiar a regulamentagio ld estabelecida,
que determina um novo regime juridico para a matéria. [...}. Reformulando, pois, a antiga concep¢do, pode-se
afirma que a fungdo social passa a ser vista como elemento interno da estrutura do direito subjetivo,
determinando sua destinagdio, e que as faculdades do proprietdrio privado sdo reduzidas ao que disciplina
constitucional the concede, na medida em que, ‘o pressuposto para a tutela da situagdo proprietdria é o
cumprimento de sua fung¢do social, que por sua vez, tem contetiido predeterminado, voltado para a dignidade da
pessoa humana e para a igualdade com terceiros ndo proprietdrios”. Em sentido semelhante, mais analisando
a questio da perspectiva possessoria, consultarr HERNANDES GIL, Antonio. La funcién social de la
posesidn: ensayo de teorizacién sociolégico-juridica. Madrid: Castilhas, 1983.
® FERRAJOLI, L. Diritti Fondamentali, p. 13.
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2.2.2. Direitos fundamentais e democracia substancial

A partir da distingéo acima explicitada pode-se adentrar na segunda tese
desenvolvida por FERRAJOLI, qual seja, aquela de que bs direitos fundamentais
correspondem aos interesses e as expectativas de todos e formam, desta forma, o
fundamento e o parametro da igualdade juridicaﬁl/ Com esta tese.procura—se explicitar
em que sentido os direitos fuhdamentais e’égprimem a dimensdo que se chama
substancial da democracia em oposi¢do aquela politica ou forma/l./_/

Nesta tarefa, ha que se fazer uma oposicido a teoria do sfatus de
JELLINEK, pois esta, segundo informa SUZANA DE TOLEDO BARROQOS, /procura
evidenciar que os direitos fundamentais nada mais séb do que o conjunto de todas
as normas juridicas fundamentais que vatribuem ao cidadédo diferenteé posicbes
juridicas frente ao Estado™:; logo, incompativel com a definicdo dos direitos.
fundamentais que pretende FERRAJOLI, pois para este o conceito dos direitos
fundamentais é formai, e portanto, ndo depende de que os mesmos estejam ou ndo
previstos em determinada constituicdo. Ademais, os direitos fundamentais
estabelecem um sistema de vinculos e limites ordenados acima do poder soberano,
podendo serem opostos até mesmo contra o Estado, ou seja contra os poderes
publicos quer sejam somente democraticos ou de maiBja.

Para FERRAJOLI as proprias caracteristicas estruturais assinaladas aos
direitos fundamentais — universais, inalienaveis, indisponiveis, estarem conferidos

ex lege a nivel constitucional - demonstram que os direitos fundamentais

°0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos
fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996. p. 132. Segundo FERRAJOLI, Diritti fondamentali, p. 16. “/
diritti fondamentali sanciti nelle costituzioni — dai diritti di liberta ai diritti sociali — operano in tal modo come
Jonti d’invalidazione e di delegitimazione, oltre che di legitimazione. Per questo, la loro configurazione come
“elementi organici dello Stato"ed “effetti riflessi” del potere statale nel passo di Gerber qui richiamato, e piit in
generale nella dotrina dei diritti pubblici elaborata dalla giuspubblicistica tedesca e italiana del secolo scorso,
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configuram-se como vinculos substanciais normativamente .impostos.'® Conforme
anota FERRAJOLI “/a vforma universale, inalienabile, indisponibile e costituzionale di
questi diritti si rivela in altre parole come la tecnica — o0 garanzia - apprestata a tutela
di ci6 che nel patto costituzionale viene ritenuto “fondamentale”: ossia di quei bisogni
sostanziali la cui soddisfazione e condizione della convivenza civile e insieme causa
o ragione sociale di quell'artificio che & lo Stato”."!

Em razdo destes caracteres estruturais, os direitos fundamentais
configuram-se, diversamente de outros direitos, como vinculos substanciais
normativamente impostos — em garantia de interesses e necessidades por todos
estipulados como vitais, ou mesmo fundamentais (a vida, a liberdade a
sobrevivéncia) - desse modo as decisdes por maioria e ao livre mercado.

Adiante FERRAJOLI destaca:

Alla domanda “che cosa sono i diritti fondamentali?”, se su piano della
loro forma si puo rispondere a priori, elencando i caratteri struturali che ho
prima illustrato, sul piano dei contenuti — ossia di quali beni sono o devono
essere protetti come fondamentali — si pud rispondere solo a posteriori:
allorché si vuol garantire un bisogno o un interesse come fondamentali, li
si sottrae sia al mercato che alle decisioni di maggioranza. Nessun
contratto, si & detto, puo disporre della vita. Nessuna maggioranza politica
puo disporre delle liberta e degli altri diritti fondamentali: decidere che una
persona sia condannata senza prove, o privata della liberta personale, o
dei diritti civili o politici o ancora, lasciata morire sensa cure ©
nell'indigenza.

Di qui la connotazione “sostanziale” impressa dai diritti fondamentali
allo stato di diritto e alla democrazia costituzionale.

rappresenta un capovolgimento del loro significado ed esprime una profonda incomprensione del
costituzionalismo e del modelo dello stato costituzionale di diritto.”

'% Ver quanto a esta vinculagdo o topico 4 do capitulo anterior onde trata-se a questiio relativa a incorporagio
limitativa.

! FERRAJOLI, Luigi. Diritti fondamentali. in Teoria Politica. sommario n. 2, settembre 1998. p. 14. (“A
forma universal, inaliendvel, indisponivel e constitucional destes direitos se revelam em outras palavras como a
técnica — ou garantia — preparadas a tutela disto que no pacto constitucional vem mantido como fundamental’ ou
seja daquelas necessidades substanciais em que a satisfagdo ¢ condigio da convivéncia civil e a0 mesmo tempo
causa ou razio social daquele artificio que ¢ o estado™)

> FERRAJOLI L. Diritti fondamentali, op. cit., p. 14-15. (“A pergunta ‘O que sio os direitos fundamentais?”,
se sobre o plano da sua forma pode-se responder a priori, elencando os caracteres estruturais que ilustrei
primeiramente, sobre o plano do conteudo — ou seja, de quais os bens que sdo ou devem ser protegidos como
fundamentais — somente se pode responder a posteriori: quando se quer garantir uma necessidade ou um
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Evidente esta adjetivacdo ‘substancial emprestada a democracia
desperta muitas criticas devido ao uso indiscriminado que se fez e se faz desta
expressao pelas mais variadas ideologias. Um dos autores que desenvolve uma
critica a esta concep¢do de FERRAJOLI, ou seja, a identificacdo do paradigma do
estado de direito com a dimens&o substancial da democracia é MICHELANGELO
BOVERO."

Este autor julga inoportuna, porque pode gerar equivocos, ndo sO
improdutiva mas também nociva num plano cientifico a consideragdo demasiada que
tem FERRAJOLI pela nogdo de democracia substancial. Entende que o termo
democﬁracia substancial suscitou e suscita muitas discussdes, a exemplo, daquela
travada entre os corifeus da democracia formal e os defensores da democracia
substancial (ou “progressista’, ou “popular); estas diécussées, segundo BOVERO,
acabam por permanecerem sem conclusdo porque vém colocadas num mesmo
plano - juntadas pelo uso de um mesmo termo - duas nogdes heterogéneas como
aquela de uma forma de governo e aquela de um conteudo substancial. Reconhece,
contudo, . que FERRAJOLI, ao contrario de alguns autores, ndo opde democracia
formal e democracia substancial, querendo a exemplo de alguns doutrinadores
afirmar que somente a segunda € a verdadeira democracia. |

Outra observacdo deste autor consiste na critica a forma como
FERRAJOLI refere-se & democracia substancial em sua tese, como, por exemplo,

referindo-se aos ‘bens e interesses materiais” e a ‘realizacdo da igualdade

interesse como fundamental, subtrai-se-lhe a0 mercado bem como as decisGes por maioria. Nenhum contrato,
se disse, pode dispor da vida. Nenhuma maioria politica pode dispor da liberdade e dos outros direitos
fundamentais: decidir que uma pessoa seja condenada sem prova, ou privada da liberdade pessoal, ou dos
direitos civis ou politicos ou ainda, abandonada a morte sem cura ou na indigéncia. Daqui a conotagio
‘substancial’ impressa pelos direitos fundamentais ao estado de direito e a democracia constitucional”™)

"> BOVERO, Michelangelo. La filosofia politica di Ferrajoli. in GIANFORMAGGIO, Letizia. Le ragioni del
garantismo: discutendo con luigi ferrajoli. Torino: Giappichelli, 1993. p. 399 ¢ ss.
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substancial” — expressdes que, para ele, recordam a antiga idéia de democracia
“pour- le peuple” ou até mesmo a contraposicdo da democracia substancial a
democracia formal. E por fim, menciona-se as restricbes que tece quantd a
identificacdo da democracia substancial com o modelo ideal de estado de direito.
Quanto a este ponto adverte BOVERO que é precipitado afirmar, como o féz
FERRAJOLI, que os dois tipos de garantias (sociais e liberais) e os correspondentes
modelos de estado (social e liberal) ndo se excluem entre si, como as vezes se
afirma com base em injustificadas contraposigées entre liberdade individual e justica
social, por se tratar de uma questao bastante controvertida e discutida na filosofia
politica contemporanea. Entende que o problema de fundo persiste quanto a se
determinar quais s&o os direitos fundamentais, ainda que, por um lado FERRAJOLI
reconhega a ndo naturalidade e historicidade dos direitos fundamentais e de outro
identifique na inalienabilidade e na indisponibilidade critérios gerais para individua-
los.

| C}ontudo, nao assiste razdo a este autor. Primeiramente porque a
identificacdo entre 0 modelo de estado e as espécies de garantias nao parece
aleatdria, e nem esta desprovida de justificacdo. Conforme se depreende da tese de
FERRAJOLI a incorporagao limitativa de direitos e obrigagdes oponiveis aos poderes
publicos, formam a histdéria do constitucionalismo moderno; assim os direitos
fundamentais, ao contrario- do que pensa BOVERO, ndo sado estabelecidos
independentemente das opinides manifestamente expressas no processo formal
democratico, estdo, na verdade, estabelecidos nos contratos sociais escritos que
sdo as cartas constitucionais, emanadas pelas maiorias qualificadas, em momentos
particularmente solenes e constituintes da democracia. Mas o que distingue o

Estado Constitucional € que uma vez estabelecidos os direitos e principios estes
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valem independentemente da opiniao manifestamente expressa no processo formal

democratico, isto é, independente da vontade da maioria.

2.2.3. Direitos fundamentais e cidadania

A terceira tese diz respeito @ natureza supranacional dos direitos
fundamentais, ou seja, a internacionalizagéd dos direitos fundamentais. Esta
tematica ficara melhor explanada quando tratar-se do conceito de soberania e suas
relagdes com o desenvolvimento do constitucionalismo moderno. Por ora, cabe
apenas apontar as ligagdes entre o conceito formal dos qireitos fundamentais e o
conceito de cidadania.

Entende FERRAJOLI que

[...] dopo la nascita dell'Onu, e grazie all'approvazione di carte e
convenzioni internazionali sui diritti umani, questi diritti no sono piu
‘fondamentali” solo allinterno degli Stati nelle cui costituzioni sono
formulati ma sono dintti sovra-statali cui gli stati sono vincolati e
subordinati anche al livello del diritto internazinale; non pia diritti di
cittadinanza, ma diritti delle persone indipendentemente dalle loro diverse
cittadinanze.™

"FERRAJOLL, L. Diritti fondamentali. in Teoria Politica, p. 18. (“Apds o nascimento da ONU, e gracas a
aprovagdo de cartas e convengdes internacionais sobre direitos humanos, estes direitos ndo s3o mais
“fundamentais” s6 internamente aos Estados nos quais as constituicdes estdo formulados, mas sdo direitos
supranacionais a0 quais os estados estdo vinculados e subordinados também a nivel do direito internacional ; ndo
sdo mais direitos de cidadania, e sim direitos das pessoas independentemente de suas diversas cidadanias™)
Nesta linha ja se encontra trabalhos que procuram sustentar a aplicabilidade dos tratados internacionais dos quais
o BRASIL é signatario, e que t€m como pano de fundo a tese do carater supranacional dos direitos fundamentais.
Entre estes trabalhos, destaca-se, 0 de CUNHA, José Sebastido Fagundes. et. al. O processo penal a luz do
Pacto de Sio José da Costa Rica: a vigéncia e a supremacia sobre o direito interno brasileiro (Dec.
678/92). Curitiba: Jurua, 1997, em que se defende a impossibilidade da prisdo civil por divida, embora o
Supremo Tribunal Federal tenha decidido que ndo tem aplicabilidade o pacto em fun¢io de que as normas deste
sdo recepcionadas como infraconstitucionais, logo ndo podem opor-se a Constitui¢io.

Vale lembrar também, embora o trabalho nio tenha como preocupagio principal desenvolver um estudo
dogmatico acerca dos direitos fundamentais, que a Constituicio Federal no § 2 do artigo 5 dispde acerca da
aplicabilidade dos tratados € convengdes no dmbito constitucional.
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FERRAJOLI critica a tese desenvolvida por THOMAS MARSHALL na sua
obra “Citizenship and Social Class”, onde este nivela sobre a cidadania os direitos
sociais, os direitos politicos e os direitos civis, chamando-os indistintamente de
direitos de cidadania. Ainda que amenize a sua critica entendendo que MARSHALL
desenvolveu sua tese no contexto do Wélfare State, onde o objetivo era oferecer
uma base teérica aos direitos sociais dada a superagdo do velho modelo liberai-
democratico, afirma que esta tese, por certo, contraria 0 que esta estabelecido ndo
s6 na Declaragéo Universal dos Diréitos (1948), mas também na grande parte das
constituicbes modernas que conferem direitos as pessoas e ndo aos cidaddos. Ou
seja, hega-se com ela uma das caracteristicas estruturais dos direitos fundamentais,
que é a sua universalidade, condicionando-os & cidadania.

Completa FERRAJOLI, apds elucidar, por um lado, que muitos teéricos
puseram em duvida ou até mesmo négaram a natureza dos direitos sociais devido a
crise de eficiéncia e de legalidade do Estado Social e, por outro lado, ante a crise
dos Estados Nacionais e da soberania, conexa com a cidadania, que “in queste
condizioni la categoria della cittadinanza rischia di prestarsi a fondare,l ben piu che
una teoria della democrazia basata sull’espansione dei diritti, un’idea regressiva e
nei tempi /unghi illusoria della democrazia in un paese solo, o meglio nei nostri ricchi
paesi dell’Occidente, a prezzo della non-democrazia nel resto del mondo”.”

FERRAJOLI quer destacar com estas considera¢des que de fato existe
um nexo profundo entre democracia e igualdéde e, inversamente entre desigualdade
nos direitos e racismo, pois “come la parita nei diritti genera il sénso dell'uguaglianza

basata sul rispetto dell’altro come uguale, cosi la disuguaglianza nei diritti genera |

"> FERRAJOLI, L. Diritti fondamentali., op. cit, p. 19. (“Nestas condigdes a categoria da cidadania arrisca a
prestar-se a fundamentar, bem mais que uma teoria da democracia baseada sobre a expansdo dos direitos, uma
idéia regressiva e ao longo dos tempos ilusoria da democracia em um pais solitario, ou melhor em nossos paises
ricos do Ocidente, pelo prego da nfo democracia no resto do mundo™)
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immagine _de/l’altro. come disugua[e, ossia inferiore antropologicamente proprio
perché inferiore giuridicamente”.

Analisada a categoria cidadania e as suas relacdes com os direitos
fundamentais, onde destaca-se a antinomia entre igualdade e cidadania, antinomia
que melhor se compreendera quando da analise do conceito de soberania, aborda-
se no tépico seguinte as relacdes entre direitos fundamentais e garantias, que € de

crucial importancia para a teoria garantista do direito, e consiste na quarta tese a ser

abordada.
2.2.4. Direitos fundamentais e garantia

Outra tese que esta presente no garantismo quanto aos direitos
fundamentais diz respeito as relagbes entre direitos e suas garantias, pois, ndo
diversamente de outros direitos, os direitos fundamentais consistem em expectativas
negativas ou positivas as quais correspondem obrigagdes e deveres. Na doutrina o
tratamento da distingao entre direitos e garantias ainda nao encontrou um ponto
pacifico, havendo aQtores que utilizam estas categorias indistintamente, e outros que
defendem a existéncia de direitos somente quando estes estejam acompanhados de
suas garantias.

A’ confus&o entre estes dois termos, defende FERRAJOLI, desqualifica as
duas maibres conquistas do constitucionalismo moderno que sdo a
internacionalizag&o dos direitos fundamentais e a constitucionalizagao 'dos direitos
sociais, que ficam reduzidos, na falta de adequadas garantias, a simples

declaragbes retdricas, ou melhor, a vagos programas politicos juridicamente

' FERRAJOLL, L. Diritti fondamentali., op. cit., p. 21. (“Como a paridade nos direitos gera o sentido da
igualdade baseada sobre o respeito do outro como igual, assim a desigualdade nos direitos gera a imagem do
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irrelevantes. Isto, por si sO, justificaria a distingéb entre os direitos e as suas
garantias. "’

As razdes que levam FERRAJOL! a sustentar a distingdo entre os direitos
subjetivos que s&o as expectativas positivas (ou de prestacdo) ou negativas (de n&o
lesdo) atribuidos a um sujeito por uma norma juridica, e os deveres correspondentes
que deles constituem as garantias igualmente impostas por uma norma juridica,
sejam estas garantias primérias, quer dizer, as obrigacées ou os deveres a eles
correlativos, ou garantias secundarias, ou meihor, as obrigacdes de segundo grau
de aplicar a sangéao ou‘ de declarar a nulidade das violagées das primeiras,
encontram sua justificativa numa razdo muito mais de fundo, inerentemente ligada a
natureza positiva e nomodindmica do direito moderno.'®

Sustenta FERRAJOLI que num sistema nomoestatico, como é a moral ou
como seria um sistema de direito natural fundado unicamente em principios de
razao, as relagdes entre figuras deodnticas sdo relacdes puramente logicas: dado um
direito, ou seja uma expectativa juridica positiva ou negativa, existe em principio
para um outro sujeito uma obrigagdo ou uma proibigdo relativa a este direito; dada
uma permissao positivé, o comportamento permitido n&o esta vetado e nao existe
portanto a relativa proibicdo; dada uma obrigagdo, ndo € permitido quanto ao
comportamento obrigatério a omissdo e ndo existe portanto a relativa permissao

negativa enquanto existe a relativa permissao positiva.

In questi sistemi I'esistenza o la non esistenza di tali figure deontiche e
implicata e dedotta dall'esistenza di quelle assunte come ‘date”. In essi,

outro como desigual, ou seja, inferior antropologicamente ja que inferior juridicamente™)

7 Vale lembrar que os argumentos que combatem a tese da supranacionalidade dos direitos sio de cariter
realista, isto porque apegam-se ao fato de que os direitos humanos inscritos nos tratados internacionais, ndo sdo
direitos porque desprovidos de garantias. E pela mesma razio, segundo alguns autores, os direitos sociais ndo
seriam direitos por nio possuirem adequadas garantias jurisdicionais.

'8 FERRAJOLI, L. Diritti fondamentalli., p. 22.
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conseguentemente, non esistono ne antinomie né lacune: ove due norme
siano tra loro in contradizione, una delle due dev'essere esclusa come
inesistente, ancor prima che invalida. E questo il senso del principio
giusnaturalistico veritas non auctoritas facit legem: in mancanza di criteri

LIAUGE YIS Uy Wl SANSING, L QYR GIMCIL Wol s Uiy

criteri logici e razionali di tipo immediatamente sostanziale, cioe legati a

cio che dicono le norme."®

Ja num sistema nomodindmico do direito positivo estas relacdes nao
ocorrem desta forma, uma vez que a existéncia ou a inexisténcia de uma situagdo
juridica, ou seja de uma obrigacdo ou de uma proibigdo ou de uma permissdo ou de
uma expectativa juridica, depende da existéncia de uma norma juridica que a preve,
a qual por sua vez ndo é deduzida por aquela de outras normas, mas € induzida,
como fato empirico, pelo ato da sua producdo. Assim, destaca FERRAJOLI que é
possivel, por conseguinte, que dado um direito subjetivo, ndo exista — ainda que
devesse existir — a obrigagdo ou a proibi¢do correspondente por causa da indevida
inexisténcia da norma que a prevé. Assim como, é possivel que, dada uma
pvermisséo, exista — ainda que n&o o devesse — a proibigdo do‘ mesmo

comportamento por causa da indevida existéncia da norma que a preveé.

Sono insomma possibili e in qualche misura inevitabili, in simili sistemi,
sia lacune che antinomie. Ne deriva che in queste condizioni, espresse dal
principio giuspositivistico auctoritas non veritas facit legem, /e tesi della
teoria del diritto, come la definizione di diritto soggetivo quale aspettativa
giuridica cui corrisponde un obligo o un divieto, sono — non diversamente
dalle definizioni del divieto come non permesso della commissione e
dell'obligo come permesso dell’'omissione, e perfino dal principio logico di
non contraddizione — tesi di tipo deontico o normativo, no sull’essere ma
sul dover essere del diritto di cui si paria.?®

' FERRAJOLL, L. Diritti fondamentali., p. 22 . (“Nestes sistemas a existéncia ou a ndo existéncia de tais figuras
deonticas estd implicada ¢ deduzida da existéncia daquelas afirmagdes como ‘dadas’. Neles, por conseguinte,
ndo existem nem antinomias ¢ nem lacunas: onde duas normas estejam em contradigio entre si, uma das duas
deve ser excluida como inexistente, antes que invadlida. E este o sentido do principio jusnaturalista veritas non
auctoritas facil legem: na falta de critérios formais de identificagio do direito existente, os inicos critérios
disponiveis sdo critérios 10gicos e racionais de tipo imediatamente substancial, isto ¢ legados a isto que dizem as
normas”)

* FERRAJOLI, L. Diritti fondamentali., p. 22-23. (“Sdo, em conclusdo, possiveis e, em certa medida,
inevitaveis, em sistemas similiares, tanto lacunas quanto antinomias. Disto deriva que nestas condigdes,
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No entanto, lembra FERRAJOLI que estas teses s&o tedricas e podém ser
desmentidas pela realidade efetiva do direito. Desta forma é possivel que existam
antinomias, ou seja, contradicées entre normas, o que torna o principio da nao
contradicdo, ou seja, a proibicdo de antinomias, em rélagéo ao direito positivo, um
principio normativo. Mas, ressailta ainda, que nesses sistemés € possivel que
existam lacunas; quer primarias, quando ndo exista a obrigagéo e a proibigdo
correlativa a um direito subjetivo, e ainda mais, que nao exista a obrigacao de aplicar
a sanc¢ao em caso de violagdo da primeira ou da segunda; quer secundarias, pela
auséncia de orgaos obrigados a sancionar ou a invalidar as violagGes, ou seja, a
ap]icar as garantias secundarias. Em tais casos, contudo, ndo se pode negar a
existéncia do direito subjetivo estipulado pela norma juridica, ainda que a obrigagao
de preencher a lacuna recaia sobre o legislador. Desta maneira, o principio da
completude, ou seja a proibigdo de existéncia de lacunas, torna-se, da mesma forma
que o principio da nao contradi¢gdo, um principio normativo.

Estas consideragdes acerca do direito subjetivo, antecipam, em parte, a
insuficiéncia deste para fundamentar um sistema de garantias, conforme
demonstrar-se-a. No entanto, estas reflexdes servem para esclarecer a distingdo no
inicio proposta, ja que, quanto aos direitosvfundamentais — até mesmo em relagdo
aos direitos sociais e direitos de nivel internacional - tudo se passa diferente, pois
estes estao imediatamente dispostos pelas normas.

No caso dos direitos fundamentais a existéncia de garantias — tanto das

primarias quanto das secundarias — “[...] non e affafto scontata, dipendendo dalla

expressas pelo principio juspositivista auctoritas non veritas facit legem, as teses da teoria do direito, como a
definigdo do direito subjetivo como expectativa juridica a qual corresponde uma obrigacdo ou um dever , sdo —
nio diversametne das defini¢bes do dever como nio permissdo pela comissio ¢ da obrigagdo como permissio da



- 61

loro espressa stipulazione ad opera di norme di diritfo positivo ben distinte da quelle
che ascrivono i diritti. [...] Ma ovviamente sarebbe aésurdo negare per cio solo
l'esistenza dei diritti, in presenza delle norme che li dispongono, anziché, piu
corretamente, l'esistenza delle loro garanzie in assenza delle norme che le
predispongono”.?!
CADEMARTORI esclarece esta distingéo, apds destacar que as garantias
s&o técnicas de limitagdo da atuagdo do estado e de implementagdo da agdo do
Estado, no que respeita, aos direitos de liberdade no primeiro caso e aos direitos
sociais no segundo, conclui que “no léxico politico quando se fala em garantia, e em
garantismo, pretende-se indicar as tutelas e defesas que protegem um bem
especifico & constituido pelas posi¢ées dos individuos na sociedade politica, isto é,
pelas liberdades individuais e direitos sociais e coletivos”. Ou seja, “[...] fala-se na
defesa e suporte dessas liberdades e direitos” ?2
Assim afirma FERRAJOLI que:

E insomma la strutura nomodinamica de/ diritto moderno che impone,
in forza del principio di legalita quale norma di riconoscimento delle norme
positivamente existenti, di distinguere tra i diritti e le loro garanzie: di
riconoscere che i diritti esistono se e solo se normativamente stabiliti, cosi
come le garanzie costituite dagli obblighi e dai divieti corrispondenti

esistono se e solo se anch’esse normativamente stabilite. E questo vale
per i diritti di liberta (negativi) come per i diritti sociali (positivi), per quelli

omissdo, ¢ por fim do principio 1dgico de nio contradi¢do — teses de tipo debntico ou normativo, ndo sobre o ser
mas sobre o dever ser do direito do qual se fala™)

?' FERRAJOLI, Luigi. Diritti fondamentali, p. 24. (“{...} nfio estd completamente deduzxda, dependendo da
sua expressa estipulagdo através de normas de direito positivo bem distintas daquelas que escrevem os direitos.
[...] Mas obviamente seria absurdo negar por isto a existéncia dos direitos, em presenga das normas que o
dispdem, ao invés de, mais corretamente, a existéncia das suas garantias na auséncia das normas que lhe
predispdem”)

22 CADEMARTORI, Sérgio. op. cit., p. 86. Mais adiante este autor coloca que “Assim, o garantismo pode
referir-se a uma organizacdo juridica ou a uma atitude dos vdrios tipos de operadores juridicos em sua
atividade voltada a aplicar ou modificar o direito. Uma organizagdo juridica pode-se dizer garantista quando
inclui estruturas e institutos aptos a sustentar, oferecer reparo, defesa e tutela das liberdades individuais e aos
direitos sociais e coletivos. Um operador juridico dir-se-G garantista quando dedica a sua atividade a aumentar
o nimero ou a eficdcia das estruturas e instrumentos oferecidos pelo sistema juridico para tutelar e promover
aquelas liberdades e aqueles direitos. Por fim, é de se ressaltar que o leque de garantias parte de dois principios
hasicos: a) principio da legalidade, que ja foi referido acima; e b) o principio de jurisdicionalidade, ou seja, a
possibilidade concreta de deduzir em juizo a pretensdo emanada dos direitos sociais, por exemplo”. p. 86-87.
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stabiliti dal diritto statale come per quelli stabiliti dal diritto internazionale.
Se non vogliamo cadere in una forma di paradossale giusnaturalismo
realistico e non vogliamo far svolgere alle nostre teorie funzioni legislative,
dobbiamo amettere che i diritti e le norme che li esprimono esistono tanto
quanto sono positivamente prodotti dal legislatore, sia esso ordinario, o
costituzionale o internazionale.?

E mais adiante, reafirma a importancia desta distin¢éo:

La conseguenza di questa distinzione tra diritti e garanzie é di enorme
importanza, non solo a livello teorico ma anche a livello metateorico. Sul
piano teorico essa comporta che il nesso tra espettative e garanzie non é
un nesso empirico ma un nesso normativo, che pud essere contradetto
dall’'esistenza delle prime e dallinesistenza delle seconde; e che quindi |
‘assenza di garanzie dev'essere considerata come un’indebita lacuna che
€ obbligo dei pubblici poten, interni e internazionali, riempire; cosi come le
violazioni dei diritti ad opera dei pubblici poteri contro i loro cittadini
devono essere concepite come indebite antinomie che e obbligatorio
sanzionare come atti illeciti o annulare come atti invalidi. Sul piano
metateorico essa comporta un ruolo no puramente descritivo ma altresi
critico e normativo della scienza giuridica nei confronti del suo oggetto:
critico nei confronti delle lacune e delle antinomie che essa ha il compito di
rilevare, e normativo nei riguardi della legislazione e della giurisdizione cui
essa impone il loro completametno a Ia loro riparazione.?*

Insta, deste momento em diante, apés as explicagbes acima delineadas,

explicitar a tese de que os direitos subjetivos ndo podem servir de eixo para 0

* FERRAJOLI, L. Diritti fondamentali., p. 24-25. (“E, em conclusdo, a estrutura nomodindmica do direito
modemo que impde, por forca do principio de legalidade como norma de reconhecimento das normas
positivamente existentes, distinguir entre os direitos € as suas garantias: de reconhecer que os direitos existem se
€ somente se normativamente estabelecidos, assim como as garantias constituidas pelas obrigagdes ¢ pelas
proibicdes correspondentes existem se € somente sc também estiverem normativamente estabelecidos. E isto
vale para os direitos de liberdade (negativos) como para os direitos sociais (positivos), para aqueles estabelecidos
pelo direito estatal como para aqueles estabelecidos pelo direito internacional. Se¢ nio queremos cair em um
forma de paradoxal jusnaturalismo realista e nfio queremos fazer crescer as nossas tedricas fungdes legislativas,
devemos admitir que os direitos € as normas que o exprimem existem tamto quanto estdio positivamente
produzidos pelo legislador, seja ele ordindrio, ou constitucional ou internacional”)

“ FERRAJOLI, L. Diritti fondamentali., p. 25. (“A conseqiiéncia desta distingZo entre direitos ¢ garantias ¢ de
enorme importancia, nfio s6 a nivel teérico mas também a nivel metatedrico. Sobre o plano tedrico ela implica
que O NEXo enfre expectativas ¢ garantias nio ¢ um nexo empirico mas um nexo normativo, que pode ser
contraditado pela existéncia das primeiras e pela inexisténcia das segundas, ¢ que, portanto, a auséncia de
garantias deve ser considerada como um indevida lacuna que é obrigagdo dos poderes publicos, internos e
internacionais, preencher; assim como as violagdes dos direitos a servigo dos poderes pablicos contra os seus
cidaddos devem ser concebidos como antinomias indevidas que € obrigatério sancionar como atos ilicitos ou
anular como atos invalidos. Sobre o plano metatecrico ela implica um papel nio puramente descritivo mas,
outrossim, critico € normativo da ciéncia juridica nos confrontos do seu objeto: critico nos confrontos das
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sistema de garantias. Para se alcancgar este designio abebera-se dos ensinamentos
de PENA FREIRE; este autor agrupa os inconvenientes que desprestigiam a defesa
da tese mencionada em trés ordens de argumentégéo: 1. os inconvenientes
politicos; 2. os inconvenientes axiolégicos; e, 3. 0os inconvenientes estruturais, aos
quais se passa a analisar.

As dificuldades politicas se devem principalmente ao fato de que os
poderes poﬁticos n&o estdo isentos de sofrerem as influéncias de interesses que nio
condizem com os interesses dos cidadaos, e portanto, fazer depender os direitos
fundamentais da atividade normativa exercida por estes 6rgaos, ou meihor, ficar na
dependéncia de uma atribuicdo normativa para se ver garantidos os direitos
- fundamentais, poderia levar a ndo efetividade dos mesmos. As inconveniéncias
axiologicas dizem respeito a diversa estrutura dos direitos subjetivos e dos direitos
fundamentais que ja foram exploradas neste capitulo, mas querem marcar
principaimente a questao dos valores que um e outro estdo a proteger; os direitos
fundamentais, visam (a0 menos na linha em que se prop&e) proteger a igualdade,
enquanto que os direitos subjetivos, conforme aqui caracterizados, visam proteger a
desigualdade. Por uitimo, destaca-se também, os inconvenientes estruturais que
existem, primeiramente por que ndo se pode reduzir os direitos fundamentais aos
direitos subjetivos, bem como existe a necessidade de se superar a identificacdo
semantica entre as duas categorias e, também a necessidade de se superar a
identificacdo entre os direitos subjetivos e os direitos fundamentais. O autor aponta
trés diferencas basicas de carater estrutural entre estas duas categorias dé direitos:
1. diferencas que derivam da distinta origem dos direitos subjetivos/situa¢des

juridicas e dos direitos fundamentais; 2. aquelas que dizem respeito a quem é o

lacunas e das antinomias que ela tem o dever de ressaltar, ¢ normativo nas consideragdes da legislacio ¢ da
Jjurisdi¢do, as quais ela impde o seu complemento ou a sua reparagio”)



64

titular destes direitos; e, por fim, 3. as distingdes que afetam as possibilidades de
disposicdo destas duas categorias de direitos. Portanto, alguns deste inconvenientes
reforcam o que até o momento se apresentou quanto aos direitos fundahenfais.

‘N&o se pode olvidar que o garantismo juridico destaca a existéncia de
micro- e macro- poderes selvagens que denunciam a limitagdo da esfera do estado
de direito e de suas garantias. Quer se destacar com esta tese que junto as
situagdes juridicas de poder e as relagbes é elas correspondentes, ocorrem também
poderes e sujeicdes extrajuridicos que se desenvolvem em sede de instituicées
juridicas vabandonadas a dinamicas sem qualquer controle. Entre estes poderes
extrajuridicos, anota FERRAJOLI, estdo, verbi gratia, os poderes do padre, do
marido, do patrono ou do superior hierarquico que se manifestam — muitas vezes
atipica e ilegalmente — nas mais variadas relagdes, ou sej'a, na familia, nas relagées
conjugais, na disciplina da fabrica, nos quarféis, etc. E, entre as sujeigdes
extrajuridicas, que desenvolvem de fato e informalmente na vida civil e econdmica:
das relagbes de parceria as relagbes comerciais, das dependéncias e clientelas
politicas as diversas sujeicbes e opressdes econdmicas, até as formas de poder e
de relactes abertamente criminais 2

Nestas esferas os poderes privados nao encontram qualquer limitagcao e
estdo a margem de qualquer possivel garantia juridica. Por isso, tanto os poderes
juridicos quanto os poderes extrajuridicos} constituem a base das desigualdades
juridicas. A fungédo garantista do direito, neste sentido, consiste na limitagao dos

poderes e na correspondente ampliagdo das liberdades.

Z FERRAJOLI, L. Derecho y razén..., p. 933. Neste sentido pode-se falar da eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais, para acentuar que a expansio destes atinge também as relagdes entre particulares. Alguns
exemplos que podem ser mencionados sio: o cabimento de habeas data contra entidades nio-estatais,
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Asi como la funcién utilitaria y garantista del derecho penal es la
minimizacion de la violencia, tanto privada como publica, la funcién
garantista del derecho en general consiste en la minimizacion del poder,
de otro modo absoluto: de los poderes privados, tal y como se manifiestan
en el uso de la fuerza fisica, en la explotacion y en las infinitas formas de
opresion familiar, de dominio econémico e de abuso interpersonal; de los
poderes publicos, tal y como se expresan en las arbitrariedades politicas y
en los abusos de poder policiales y administrativos.?

E, mais adiante assinala FERRAJOLI, a imbricagdo da minimizacéo

destes poderes com a realizagdo da democracia substancial.

El progresso de la que he llamado democracia sustancial se produce,
pues, ademas de mediante la expansion de los derechos y de sus
garantias, tambien a través de la ampliacién del estado de derecho al
mayor numero de ambitos de vida y de esferas de poder, de modo que
también en ellos se tutelen y sean satisfechos los derechos
fundamentales.?’

Assim sendo, ndo se pode confundir direitos fundamentais com direitos
subjetivos, pois que cétegorias diversas, sob pena de cair-se num realismo juridico,
inaceitavel do ponto de vista da teoria garahtista. Nem se pode ter como base do
sistema de garantias os direitos subjetivos ante as inconveniéncias que surgem
desta consideracdo. E, conforme visto, deve-se buscar a ampliacdo do estado de
direito para se alcangar e controlar as esferas dos micro-poderes selvagens,

buscando ampliar as liberdades e estender as garantias juridicas a estes espacos.

Como se denota a problematica dos direitos fundamentais esta interligada com o

particulares, servigos de protecdo ao crédito; a impetracdo habeas corpus contra constrangimento provocado
por particular (por exemplo, diretor de hospital que impega a saida de paciente), etc.

“ FERRAJOLL L. Derecho y razén..., p. 931. (“Assim como a fungdo utilitiria ¢ garantista do direito penal &
a minimizacfo da violéncia, tanto privada como piiblica, a fungfio garantista do direito em geral consiste na
minimizagdo do poder, de outro modo absoluto: dos poderes privados, tal e como se manifestam no uso da forga
fisica, na exploracdo e nas infinitas formas de opressdo familiar, de dominio econémico e de abuso interpessoal,
de los poderes publicos, tal y como se expressam nas arbitrariedades politicas e nos abusos dos poderes policiais
e administrativos™)

*’ FERRAJOLL L. Derecho y razén..., p. 934. (“O progresso do que chamei de democracia substancial se
produz, pois, mediante, além da expansdo dos direitos € de suas garantias, também através da ampliagio do
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desenvolvimento da democracia. A partir desta consideracdo, analisa-se agora as
implicagdes desta ligacdo direitos fundamentais/democracia no ambito estado

constitucional de direito.
2.3. ESTADO DE DIREITO E DEMOCRACIA: LIMITES A DECISAO POR MAIORIAS

Na teoria garantista do direito a relacdo entre democracia politica e
Estado de Direito estabelece-se a partir da distingdo éntre legitimidade formal
(condicbes formais) e legitimidade substancial (conteudos impostos ao valido
exercicio do poder). Estas condigdes da validade formam, segundo FERRAJOLI, o
objeto de dois tipos de fegfas: as regras de quem pode e de como se deve decidir,
e as regras sobre o que se deve e ndo se deve decidir. As regras do primeiro tipo ~
sustenta o autor italiano — dizem respeito a forma de governo e determinam o carater
democratico do sistema politico, enquanto que as regras do segundo tipo dizem
respeito a estrutura do poder e determinam o carater de direito do sistema
juridico.”®

Défende, com isto, a tese de que o Estado Moderno, tanto cronoldgica
guanto axiologicamente, nasceu primeiramente como Estado de Direito e ndo como
Estado Democratico, ou seja, como Estado de Direito limitado por proibicdes mas
nao vinculado a obrigacdes. Para ele, “la primera regla de todo pacto constitucional
sobre la convivencia civil no es, en efecto, que se debe decidir sobre tbdo por

mayoria, sino que no se puede decidir (0 no decidir) sobre todo, ni siquiera por

estado de direito a0 maior mimero de Ambitos de vida ¢ de esferas de poder, de modo que também neles se
tutelem e sejam satisfeitos os direitos fundamentais das pessoas™)
~ ® FERRAJOLL L. Derecho y razén..., p. 850.
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mayoria. Ninguna mayoria puede decidir la supresién (o no decidir ia proteccién) de

una minoria o de un solo ciudadano. %

PENA FREIRE, analisando as relages entre o componente constitucional
do Estado e o componente demaocratico, conclui que no Estado Constitucional de
Direito tem-se que compreender que as regras e 6s limites que o definem precedem
aquelas que determinam a sua organizac¢ao e funcionamento democraticos. Ou, nas
palavras do autor, “/o constitucional, en definitiva, precede a lo democrético en la
medida en que la constitucion del Estado como Estado es axiologicamente posterior
a su constitucion como Estado de derecho’.™® Assim, o autor corrobora a tese da

prioridade axiologica do Estado de direito sobre o Estado democratico.

Mais adiante, PENA FREIRE ressalta que precedéncia axiolégica ndo
significa primazia ou subordinagdo ou, muito menos, oposicio. Estado de direito e
Estado de democratico se supdem e se exigem reciprocamente; nao existe,
portanto, nenhum tipo de confrontagdo.3! O constitucionalismo atual, ao que parece,
compartilna desta tese, principalmente quando aborda a questdo relativa a protecéo
dos direitos fundamentais. SCHNEIDER, quando analisa a fungdo que assumem os
direitos fundamentais no Estado de Direito, afirma que “foda injerencia excesiva o
innecesaria en los derechos fundamentales se manifiesta, al mismo tierhpo, como

una decomposicion del carécter de Estado de derecho”

* Derecho y razén.... p. 858 ¢ ss. (“A primeira regra de todo pacto constitucional sobre a convivéncia civil ndo
¢, com efeito, que se deve decidir sobre tudo por maioria, senfo que ndo se pode decidir (ou ndo decidir) sobre
tudo, nem si quer por maioria. Nenhuma maioria pode decidir a supressdo (ou ndo decidir a protecdo) de uma
minoria ou de um so6 cidad4o™)

3 PENA FREIRE, op. cit., p. 65. (“O constitucional, em conclusio, precede ao democratico na medida em que a
constituigio do Estado como Estado ¢ axiologicamente posterior a sua constituigdo como Estado de Direito)

! PENA FREIRE, op. cit., p. 65 ¢ ss.

32 SCHNEIDER, Hans Peter. Peculiaridad y funcién de los derechos fundamentales en el Estado constitucional
democrdtico. traducdo de Joaquin Abeldn. in Democracia y constitucién. Madrid: CEC, 1991. p. 138. (“Toda
ingeréncia excessiva ou nio necessdria nos direitos fundamentais se manifesta, ao mesmo tempo, como uma
decomposicido do cardter de Estado de Direito”) E, ainda, pode-s¢ mencionar outra passagem onde o autor
mostra a reciprocidade que deve existir entre democracia e direitos fundamentais, vejamos: “La democracia, por
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Ainda na esteira de PENA FREIRE encontra-se uma melhor visualizagéo
desta tese. Este autor distingue duas esferas de organiza¢do do Estado: de um lado,
a limitagéo constitucional do Estado e os direitos (primeiro nivel de consenso); e por
outro lado, a organizagdo e funcionamento democraticos (segundo nivel de
consenso); ambas justificativas de outros niveis de consenso. Para ele “existiria asi
un ambito basico de la organizacion juridico-politica referido a los valores
fundamentales y fines valorativos, es decir, a su sentido basico y que esta dingido a

la preservacion de unos derechos tenidos como vitales” >

J& em outro nivel de consenso localizam-se, continua PENA FREIRE, as
regras do jogo social. Ou seja, os mecanismos habilitados para a resolugdo dos
direitos na sociedade politica, tanto a priori, ou seja, um sistema para a tomada de
decisbGes normativas que regulem o confiito, como a posteriori, mediante a atuagao
em cada conflito concreto ja apresentado. Concluindo, afirma que nesta tese - da
prioridade axioldgica do Estado de direito acerca do Estado democfético- a protecéo
dos direitos integra o primeiro nivel de consenso e este precede a eleicdo do
procedimento para a resolucdo de conflitos. Pfessupée-se, pois, que a
intangibilidade dos direitos vitais € o critério inicial para se comegar as negociagdes.
E, por conseguinte, entre as decisbes que se encontram no primeiro nivel de
consenso, esta a que estabelece que “cualquier procedimiento de decision que se

adopte habra de garantizar la preservacion de los derechos vitales bésicos” 3

conseguiente, presupone los derechos fundamentales de la misma forma que, al contrario, los derechos
[fundamentales sélo pueden adquirir su plena efectividad en condiciones democrdticas”. p. 175.

” PENA FREIRE, op. cit., p. 66. (“Existiria assim um ambito basico da organizagfio juridico-politica referente
aos valores fundamentais e fins valorativos, quer dizer, a sen sentido basico ¢ que est4 dirigido a preservagio de
alguns direitos tidos como vitais”)

*id., ibid,, p. 66. (“Qualquer procedimento de decisdo que se adote terd que garantir a preservagdo dos direitos
vitais basicos™)
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Portanto, qualquer decisdo democrética encontra seu limite nos direitos
vitais. Ou, em outras palavras, a deciséo por maioria nao pode ser compreendida de
maneira absoluta. A relagdo entre as duas esferas, ou seja, entre os direitos dos
individuos - considerados estes como exigéncias e limites frente ao poder - e 0 modo
como tenha qﬁe se organizar este poder, ainda que inegavel nao se restringe a
limitacao dos direitos fundamentais aos principios de organizagdo politica
democratica. Exiéte outra relagdo que se extrai, segundo PENA FREIRE, da
dimensdo axioldégica da democracia como modelo politico na medida em que
incorpora uma dimensdo valorativa que permite considera-la algo mais que um
simples procedimento decisorio. Ou seja, a demoéracia nao se restringe ao principio
da maioria; ao contrario, possui uma dimensao axiolégica que permite que se afirme

a existéncia de relacdes e conexdes entre os distintos niveis de consenso.®

SERRANO MORENO procura fazer um paralelo entre as duas categorias
da teoria geral do direito acima trabalhadas, qual sejam, vigéncia e validade e éstes
outros dois conceitos, Estado de direito/democracia. Para fins metodoldgicos,
considera este autor a teoria geral do estado como consideraram-na os juristas, -
como uma segunda parte da teoria geral do direito. Partindo de FERRAJOLI este

autor levanta duas teses:

12 Que hay normas que por mas democraticas que sean en su
respaldo y promuigacion, son invélidas de pleno derecho. O, dicho en
negativo, que la legitimidad democratica no es requisito suficiente para la
validez juridica.

[...]

22 Que el Estado de derecho y el Estado social son axiolégicamente
prioritarios y actuan como limites superiores sobre el estado democratico,
en aquellos Estados constitucionales donde Ias tres opciones se den.*

% op. cit., p. 66-67.
* SERRANO MORENO, Jose. Luis. Validez y Vigencia. Aproximacién a teoria da norma. Madrid: Trotta,
1999. (“Que existem normas que por mais democriticas que sejam em seu respaldo e promulgagio, sio



70

SERRANO MORENO analisa as objegées que podem ser opostas a esta
tese do paralelismd entre validade/vigéncia e democracialestado de direito. Num
primeiro momento, pode-se falar daquelas obje¢Ges formuladas por autores que
entendem que ‘0o Estado democratico € um ponto de chegada do Estado de direito
que passa pelo Estado social. J4 num segundo momento, fala-se das teses opostas
pelo normativismo que entende que do Estado € Estado de direito superando o
dualismo entre o juridico e o estatal.

Quanto as primeiras objecées, o autor aceita-as como problemas
terminolégicos, e sua resposta e aceitacdo compreendem trés fases: Primeira:
Aceitar a polissemia do termo democracia, entendendo-a como sindnimo de
pluralismo; Segunda: Aceitar um conteido maximo de democracia, que pode
coincidir com o proposto por ELIAS DIAS, ou seja, sociedade democratica; e
Terceira e ultima fase, € aceitar um minimo denominador comum e, soO entdo, a
partir deste sustentar a diferénga conceptual entre democracia e estado de direito.
Quanto as objec¢des formuladas pelo normativismo o autor as refuta dizendo que a
correspondéncia entre Estado e Estado de direito ndo se comprova historicamente
pois o Estado em seu nascimento n&o era Estado de direito, pois este nasce com 0s
controles da lei positiva, os limites existentes anteriormente — éticos, politicos,
naturais, religiosos — ndo déo lugar a um Estado de direito.>’

Compreender a relacdo entre estado de direito e democracia, como quer
FERRAJOLI, € um ponto crucial para entender-se o conceito de constituicdo

implicitamente existente na teoria geral do garantismo. Se é verdade que

invalidas de pleno direito. Ou, de forma negativa, que a legitimidade democratica nio é requisito suficiente para
a validade juridica. {...] Que o Estado de direito ¢ o Estado Social sio axiologicamente prioritarios e atuam como
limites superiores sobre o estado democratico, naqueles Estados constitucionais onda as trés opgdes ocorram”™)

" SERRANO MORENO, p. 79 e ss.
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validade/vigéncia e estado de direito/democracia se relacionam no interior da teoria
garantista, pode-se afirmar que a supremacia dos direitos fundamentais e também a
centralidade da pessoa atuam'como limites rhateriais intransponiveis a qualquer
teoria da constituicdo que queira identiﬁéar—se com o garantismo juridico.

Com este topico encerra-se a primeira parte deste trabalho, que objetiva
| inserir o leitor no universo da teoria garantista e realizar alguns acordos semanticos,
para entdo podermos tratar especificamente do conceito de constituicdo garantista.
E, prudente, ressaltar que as tematicas analisadas, conforme j& ressalvado
inicialmente, n&o pretendem esgotar o assunto, pois as matérias tratadas neste
primeira parte contam com um sem numero de obras que enfocam de angulos
diferenciados os temas conexos com o conteudo proposto. Privilegia-se, desta
forma, em todo o trabalho a cosmoviséo garanfista, 0 que nao implica uma
depreciagdo de outros enfoques, mesmo porque, ndo seria possivel no ambito
estreito desta dissertacio tratar-se exaustivamente cada assunto abordado.

Passa-se a segunda parte do trabalho em que se realiza uma revisdo das
principais obras classicas acerca da teoria da canstituicio. Procura-se destacar
alguns pontos centrais das teses para servir como uma pré-compreensédo da
tematica, embora o objetivo seja desenvolver um conceito de constituicéo, a partir de
uma aproximacao a teoria constitucional garantista, que implicitamente vem tratada

quando da descrigdo da estrutura normativa do Estado Constitucional de Direito.



SEGUNDA PARTE

APROXIMAGAO A TEORIA DA
~ CONSTITUICAO

“O mito é o nada que é tudo.

O mesmo sol que abre os céus
E um mito brilhante e mudo —
O compo morto de Deus,

Vivo e desnudo”.

FERNANDO PESSOA



TEORIAS DA CONSTITUICAO: ELEMENTOS
| | PARA UMA PRE-COMPREENSAO
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3.1. FERDINAND LASSALLE: A CoNCEPCAO SocioLédgicA DA
CONSTITUICAO

LASSALLE inicia sua exposicdo com a seguinte indagacdo: Que é uma
Constituicdo? Qual é a verdadeira esséncia de uma Constituicdo? Entende
LASSALLE que ndo adianta buscar-se um conceito de constituicdo em uma
determinada constituicdo. “Primeiramente torna-se necessario sabermos qual é a
verdadeira esséncia de uma Constituigé'o, e, depois, poderemos, saber se a Carta
Constitucional determinada e concreta que estamos examinando se acomoda ou
néo as exigéncias substanciais”.!

Segundo LASSALLE “o conceito de constituicdo —{...] — é a fonte primitiva
da qual nascem a arte e a sabedoria constitucionais’.?

Para desvendar a esséncia da Constituicdo LASSALLE utiliza-se ab initio
de uma comparagao entre a lei e a constituicdo e extrai dai as diferencas que
afastam uma da outra, entendendo que a “Constituicdo ndo é uma lei como as
outras, € uma lei fundamental da nag:a"io.”3 Mas adverte que esta aﬂnnag:éo ndo
esclarece a diferenga que existe entre Lei e Constituicdo pois desemboca em uma
outra indagacdo: Qual a diferenca entre lei e lei fundamental? Para explicar esta
adjetivacéo e distinguir a lei fundamental da lei comum langca méo de trés pontos:

1.2 - Que a lei fundamental seja uma lei basica, mais do que as outras
comuns, como indica seu préprio nome “fundamental”

2.9 - Que constitua — pois de outra forma ndo poderiamos chama-la de
fundamental — o verdadeiro fundamento das outras lei; isto é a lei
fundamental, se realmente pretende ser merecedora desse nome, devera
informar e engendrar as outras lei comuns originarias da mesma. A lei

fundamental, para sé-lo, devera, pois, atuar e irradiar através das leis
comuns do pais.

' LASSALLE, Ferdinand. Que é uma constituigio? 2. ed. Sdo Paulo: Kairds, 1985. p. 10-11.
Zop.cit, p. 11.
3 idem., p. 13.
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3.° - Mas, as coisas que téh? um fundamento ndo sdo assim por um

capricho; existem porque necessariamente devem existir. O fundamento a

que respondem ndo permite serem de outro modo.*

Aqui, ao que parece, LASSALLE adere a uma concep¢éo aristotélica de
fundamento, que entende este como causa, no sentido de fazéo de ser. Ou seja,
filia-se a idéia de que causa-razdo é um conceito ontolégico que expressa a
necessidade do ser enquanto substancia.®’ Pois afirma que “o fundamento a que
respondem [as Coisas] ndo permite serem de outro modo. A idéia de fundamento
traz, implicitamente, a no¢gdo de uma necessidade ativaT de uma forca eficaz que
torna por lei da necessidade que o que sébre [sic] ela se baseia seja assim e nao de
outro modo”.®

A partir destes pressupostos LASSALLE coloca que “sendo a Constituicdo
a lei fundamental da na¢éo, sera [...v], uma forga [sic] ativa que faz, uma exigéncia da
necessidade, que toédas [sic] as outras leis e instituicSes juridicas vigentes no pais
sejam o0 que realmente sao, de tal forma que, a partir désse instante, ndo podem
decretar, naquele pais, embora quisessem, outras quaisquer.”’

Para LASSALLE os fatores reais do poder sdo essa “forga ativa e eficaz
que informa todas as leis e instituicbes juridicas da sociedade em aprego,
determinando que ndo possam ser, em substancia, a nao ser tal como elas sdo.”®
Para explicar esta afirmac¢do LASSALLE utiliza-se de um exemplo hipotético, onde
identifica alguns desses fatores reais de poder (partes integrantes da constituigdo),

tais como o Monarca, a aristocracia, a classe burguesa, os banqueiros, a classe

operaria e, a partir dai, conclui que “essa &, em sintese, em esséncia, a Constituicao

* LASSALLE, op. cit., p. 15. . -

° Para um adequado entendimento da categoria fundamento consultar ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de
Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 474-476.

6 op. cit., p. 15.

T op. cit., p. 15-16.
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de um pais: a soma dos fatores reais do poder que regem um pais”® A relagéo com
a Constituicdo juridica se da a partir do momento em que se materializa estes
fatores reais do poder em um texto escrito transformando-se em verdadeiro direito.'®
Através da analise de algumas questdes politicas o autor demonstra a relagdo que
existe entre a "Constituicao real e efetiva, integralizada pelos fatores reais e efetivos
que regem a sociedade, e essa outra Constituicdo escrita, a8 qual, para distingui-la
da primeira, vamos denominar de folha de papel."’

Entende que esta constituicdo real e efetiva todos os paises tiveram, n&o
sendo a Cdnstituigéo uma prerrogativa dos tempos modernos. LASSALLE afirma
que a Constituicdo dos tempos modernos é caracterizada pelo fato de ser escrita.'?

Em seguida o autor demonstra como se pode dar a mudanga e a
transformac&o dos fatores reais de poder. importante salientar que com isto o autor
pretende demonstrar que a Constituicéo escrita devera sempre corresponder aos
fatores reais de poder, de modo que quando estes se alteram, altera-se também a
constituicdo.” E nesta correspondéncia entre a constituicdo escrita e os fatores
reais de poder donde LASSALLE retira a durabilidade e estabilidade das
constituigdes. Diz ele, respondendo a indagagao de quando se pode considerar uma
constituicdo boa e duradoura, que: “Quando esta Constituicdo escrita corresponder a
Constituicdo real e tiver suas raizes nos fatores do poder que regem o pais’.\* E

mais adiante, LASSALLE afirma:

8 op. cit, p. 17.

% idem., p. 30.

1 op. cit., p. 31.

1 op. cit., p. 38. Alusdo i célebre frase de Frederico Guilherme IV que disse: “Julgo-me obrigado a fazer agora,
solenemente, a declaracdo de que nem no presente nem no futuro permitirei que entre Deus do céu e o meu pais
se interponha uma folha de papel escrita como se fosse uma segunda Providéncia”.

2 0p. cit., p. 39.

Bop. cit., p. 41.

“op. cit, p. 51
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Os problemas constitucionais ndo sdo problemas de direito, mas do
poder; a verdadeira Constituicdo de um pais somente tem por base os
fatores reais .e efetivos do poder que naquele pais regem, e as
Constituigbes escritas- ndo tém valor nem sdo durdveis a ndo ser que
exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na realidade social:
eis ai os critérios fundamentais que devemos sempre lembrar.'®
Assim, ficam consubstanciados os principais pontos da teoria da

constituicdo desenvolvida por LASSALLE, na qual se evidencia uma preocupagao
com a efetividade da Constituicdo, ou seja, com a correspondéncia entre a realidade

(fatores reais de poder) e o que esta estabelecido na Constituicdo. Por isto

classifica-se esta teoria como sociolégica.'®

" op. cit., p. 61. :
'¢ Cabe informar que no pds-guerra, outro autor parte da refutagio da obra de FERDINAND LASSALLE para
fundamentar seu entendimento da constituicio, este autor ¢ KONRAD HESSE que desenvolve sua tese calcado
na idéia da for¢a normativa da constitui¢io.
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3.2. CARL SCHMITT: A CONSTITUICAQ COMO DECISAQ POLITICA

Outro tedrico que oferece grande contribuicdo para o desenvolvimento da
Teoria da Constituicdo € CARL SCHMITT. Este autor distingue quatro' conceitos
basicos de Constituicdo: 1. Conceito absoluto: a Constituicdo como todo unitario; 2.
Conceito relativo: a Constituicdo como uma pluralidade de leis particulares; 3.
Conceito positivo: a Constituicdo como decisdo de conjunto sobre o modo e a forma
da unidade politica; e, ainda, 4. Conceito ideal: a Constituicdo ligada a determinado
conteudo.

Quando ao primeiro sentido CARL SCHMITT delimita o conceito de
constituicdo, para uma compreensao especifica da nogdo desta, a “Constitucién del
Estado, es decir, de la unidad politica de un pueblo. En esta delimitacién puede
designarse al Estado mismo, al Estado particular y concreto como unidad politica, o
bien, considerado como uma forma especial y concreta de la existencia estatal;
entonces significa la situacion total de la unidad y ordenacion politicas”.!”

Nesta primeira concepgdo a Constituicdo em sentido absoluto pode
significar a concreta maneira de ser resultante de qualquer unidade politica. Assim,
SCHMITT ira distinguir trés significados possiveis.

1. Primeiro significado. Constituicdo equivale a concreta situacdo de

conjunto da unidade politica e ordenagdo social de um Estado. Segundo esta

concepcéo a palavra Constituicdo designa “[...] el Estado particular y concreto —{...]

"7 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Madrid: Alianza Editorial, 1996. p. 29. (“Constituicio de um
Estado, quer dizer, da unidade politica de um povo. Nesta delimita¢io pode designar-se ao Estado mesmo, ao
Estado particular ¢ concreto como unidade politica, ou ainda, considerado como uma forma especial ¢ concreta
da existéncia estatal., entdo significa a situacgdo total da unidade e ordenacdo politicas™)
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— en su concreta existencia politica. [...] El Estado es Constitucion, es decir, una
situacion presente del ser, un status de unidad y ordt-.znacién”.18

2. Segundo significado. Constituicdo equivale a uma maneira especial
de ordenagdo politica e social. Neste sentido, “Constitucion es [a forma especial de
dominio que afecta a cada Estado y que no puede separar;se de él; [...] Constitucion
es aqui = forma de gobierno”.‘.g Da mesma forma que o significado anterior, expde
SCHMITT que a Constituigéq — porque entendida como forma de governo — é algo
existente, um status, e nao aigo que se acomoda ao normativamente devido.

3. Terceiro significado.:v Constituicdo equivale ao principio do devir
dindmico da unidade politica, do fendbmeno da continuamente renovada formacéo e
levantamento desta unidade a partir de uma for¢a e energia subjacente e operante
na base. Neste significado, tém-se uma diferenca em relagdo aos conceitos
anteriores, pois trabalha-se com a idéia de Estado como um devir, e ndo como algo
estatico, status. Mas esta concepg¢do, ndo deixa de situar-se, como as anteriores na
esfera do ser (evolutivo) e do existir. Aqui, “La Constitucion es el principio activo de
un processo dinamico de energias eficaces, un elemento del devenir, pero no,
ciertamente, un procedimiento regulado de prescripciones e imputaciones
“normativas”.

Ainda, falando-se do conceito absoiuto de constituigdo, CARL SCHMITT
trabalha o segundo sentido que pode assumir, onde a Constituicdo pode signiﬁcar-
uma regulagdo legal fundamental, ou seja, um sistema de normas supremas e

- uitimas. Aqui, Constituicdo ndo é “una actuacion del ser, ni tampoco un devenir

' SCHMITT, C. op. cit, p.30. (“ o Estado particular e concreto — [...] - em sua concreta existéncia politica. - o
Estado ¢ Constitui¢do, quer dizer, uma situagcdo presente do ser, um status de unidade e ordenacio™)

®id, ibid, p. 30-31. (“Constitui¢do ¢ a forma especial de dominio que afeta a cada Estado ¢ que ndio pode
separar-se dele. [...] Constitui¢do € aqui = forma de governo™)

2 id, ibid, p.31-32. (“A Constitui¢do é um principio ativo de um processo dindmico de energias eficazes, um
elemento do devir, mas ndo, certamente. um procedimento regulado de prescrigies ¢ imputagdes normativas™)
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‘dinémico, sino algo hormativo, un simple ‘deber ser”.*' Trata-se de uma unidade
fechada. Constituicdo entendida como Lei das Ieis. Qu seja, “el Estado se convierte
en una ordenacion juridica que descansa en la Constitucion como norma
fundamental, es decir, en una unidad de normas juridicas. Aqui, la palabra
“Constitucién designa una unidad y totalidad” Z Nesta concepgdo Estado nao é igual
a Constituicdo, e sim, Constituicdo é Estado, porque 0 Estado é tratado como um
dever ser normativo. Ndo tem uma existéncia do Ser. Mas SCHMITT sustenta que
isto serve para fundar um conceito absoluto de Constituicdo. Diz 0 autor que neste
caso a constituicdo pode ser dita soberana, embora tenha restrigbes quanto a esta
nomenclatura, pois, para ele, somente pode ser soberano aquilo que existe. Explica
logo abaixo como se chegou a esta afirmagéo de que a constituicio é soberana.>
Referindo-se a KELSEN, quanto a sua concep¢ao de Estado, refuta-o por
que ‘“presenta también el Estado como un sistema y una unidad de normas
juridicas, naturalmente sin el menor intento de esclarecer el principio objetivo y
Iégico de esta “unidad” y este “sistema” y sin explicar c6mo ocurre y por qué
necesidad sucede que las muchas prescripciones legales positivas de un Estado y
las distintas normas legal-constitucionales formen un tal ‘sistema’ o una ‘unidad’.***
Coloca SCHMITT que
“en Kelsen, [..] s6lo valen las normas positivas, es decir, aquellas que
realmente valen, no valen porque en justicia deban valer, sino sélo porque

son positivas, sin consideracion a cualidades como razonabilidad, justicia,
etc. Aqui cesa de repente el deber ser y desaparece la normatividad; en

1 SCHMITT, C. p. 33. (“ uma atuagdo do ser, nem tampouco um devir dinimico, senfo algo normativo, um
simples “dever ser”)

2 id. ibid., p. 33. (“O Estado se converte em uma ordenagdo juridica que descansa na Constitui¢io como norma
fundamental, quer dizer, em uma unidade de normas juridicas. Aqui, a palavra “Constituigio designa uma
unidade e totalidade™)

B op. cit., p. 33.

*id, ibid, p.33. (“apresenta o Estado como um sistema ¢ uma unidade de normas juridicas, naturalmente sem
3 menor tentativa de esclarecer o principio objetivo ¢ logico desta unidade ¢ deste sistema e sem explicar como
ocorre e porque necessidade sucede que as muitas prescricSes legais positivas de um Estado e as distintas normas
legal-constitucionais formem um tal ‘sistema’ ou uma ‘unidade’””)
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su lugar aparece la tautologia de unos simples hechos: una bosa vale,

cuando vale y porque vale. Esto es ‘positivismo™. %

Diz SCHMITT que “en realidad, una Constitucion es vé/ida’ cuando emana
de un poder (es decir, fuerza o autoridad) constituyente y se establece por su
voluntad.”® Esta forca e autoridade que SCHMITT menciona consiste em um ser
(existencial). Paré o autor, € necessario algo mais além da normatividade para se
considerar uma constituicdo como norma fundamental, pois ndo existe um sistema
constitucional fechado de natureza puramente normativa. Ou seja, a Unidade de um
Estado nao descansa nos 'artigos que fazem parte de sua constituicdo. Tém-se que
afastar as concepges que entendiam a constituicdo como um cédigo fechado,
concepgo esta fruto da fé racionalista que se depositava no legislador.”’

Num segundo momento, SCHMITT ira tratar do conceito relativo de
constituicdo e nesse sentido, “Constitucion [...] significa, pues; la lej/ constitucional
en particular’® Ocorre, segundo SCHMITT, uma dis,solugéo da Constituicdo unica
em uma pluralidade de leis constitucionais distintas. O conteudo da Constituicdo nao
interessa para esta cdncepg:éo da constituicdo como ley constitucional concreta.”®

Entende SCHMITT que o carater formal da Constituicdo ndo se reduz ao
texto escrito, pois ha outros fatores que justificam esta atribuicdo. No entanto, a
identificagdo que ocorreu entre Constituicdo = a lei escrita, acarretou um
esvaziamento de conteudo da constituicdo, e a Constituigdo tornou-se uma série de

leis constitucionais escritas. Ou seja, “aquel pretendido concepto formal ha llevado

“op. cit., p. 34. (“Em Kelsen, pelo contrdrio, s valem as normas positivas, quer dizer, aquelas que realmente
valem; nfo valem porque devam valer por justica, sendo s6 porque s3o positivas, sem consideracdo as qualidades
como razoabilidade, justi¢a, etc. em seu lugar aparece tautologia de alguns simples fatos: uma coisa vale, quando
vale, e porque vale. Isto € positivismo”)

* id, ibid, p. 34. (“Na realidade, uma Constituicio é valida quando emana de um poder (vale dizer, forca ou
autoridade) constituinte e se estabelece por sua vontade™)

Tid, ibid, p.34.

% SCHMITT, C. p. 37. (“Constituigdo significa, pois, a lei constitucional em particular”)

# SCHMITT, C. op. cit., p. 37. (“lei constitucional concreta”)



82

tan so6lo a relativizar el concepto de Constituicion, es decir, a hacer de la
Constitucion, entendida como unidad cerrada, una multitud de prescripciones legales

externamente caracterizadas, que se designan como “leyes constitucionales”*

Conclui este autor, apds argumentar acerca da reforma e duragdo da
constituicao que: '

El primitivo sentido de la garantia de una Constitucion se pierde

cuando la Constitucibn como un todo se relativiza en una pluralidad de

distintas leyes constitucionales. La Constitucion es, por su contenido y

alcance, siempre mas elevada y abarca mas que cualquier ley particular.

El contenido de la Constitucion no era una cosa singular y destacada a

causa de su mas dificil reforma, sino al contrario: debia recibir la garantia

de duracién a causa de su significacién fundamental>'

Refuta o autor este conceito formal de constituicdo, por entender que este
a esvazia de conteudo e n&o contribui para a construcdo de seu conceito.

Num terceiro momento, o autor trata do conceito positivo de Constituigao.
Para SCHMITT somente & possivel construir um conceito de Constituicdo a partir da
distincdo entre Constituicdo e lei constitucional. Este € o ponto de partida de
discusséo para a Teoria Constitucionai.>

A unidade politica ndo se da porque existe uma constituicdo, & anterior a
esta. A fundacdo de uma constituicdo nao implica a fundagdo de um novo Estado. A

constituicdo “no se da a si misma, sino que es dada por una unidad politica

concreta’® Assim, “La distincién entre Constitucién y ley constitucional es sélo

* SCHMITT, C. op. cit, p. 41. (“Aquele pretendido conceito formal levou tio somente a relativizar o conceito
de Constituicdo, quer dizer, a tomar a Constitui¢io, entendida como unidade cerrada, uma multidio de
prescrigdes legais externamente caracterizadas, que se designam como “leis constitucionais™).

*! op. cit, p. 43. (“O primitivo sentido da garantia de uma Constituigio se perde quando a Constituigdio como um
todo se relativiza em uma pluralidade de distintas leis constitucionais. A constitui¢io e, por seu conteido ¢
alcance, sempre mais elevada e abarca mais que qualquer lei particular. O contefido da Constitui¢do nio era uma
coisa singular e destacada por causa das dificuldades para reforma, senfio ao contrario: deveria receber a garantia
de duracdo por causa de seu significado fundamental™)

32 SCHMITT, C. op. cit., p. 45. . :

P op. cit., p.46. (“ ndo se d4 a si mesma, senfio é dada por uma unidade politica concreta”)
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posible, sin embargo, porque la esencia de la Constitucién no esta contenida en una
ley o en una norma. En el fondo de toda normacién reside una decision politica dei
titular del poder constituyente, es decir, del Pueblo en la democracia y del Monarca
en la Monarquia auténtica® >

Pode-se afirmar que a Constituicdo, dentro deste conceito positivo, é
‘“uma decisdo consciente que a unidade politica, através do titular do poder
constituinte adota por si prépria e se da a si propria”®

Num ultivmo momento, SCHMITT trabalha com o conceito ideal de
constituicdo. Comenta que os diversos enfodues politicos implicam considerar a
existéncia ou n&o de uma Constituicdo, ou seja, considera-se ideal aquela
constituicdo que atenda aos ditames politicos de determinada ideologia.*®

Diz o autor que prosperou uma concepg¢ao ideal de constituicdo que
considerava constituicdo aquela que atendia as demandas da liberdade burguesa e
continham garantias de dita liberdade. Aqui o autor trabalha com trés significados.

1. Constituiqéb = um sistema de garantias da liberdade burguesa.
Demonstra SCHMITT que o conceito de constituicdo como um sistema de garantias
dalliberdade burguesa, assentava-se na distincdo existente entre Constituicbes
liberais e ndo liberais, distincdo esta que tem seu fundamento da obra de
MONTESQUIEU, “O Espirito das Leis”, onde esta subjacente uma distingdo entre

liberdade e poder.>”

* op. cit, p. 47. (“A distingdo entre Constituigio ¢ lei constitucional é somente possivel, sem embargo, porque
a esséncia da Constitui¢do ndo esta contida em uma lei ou em uma norma. No fundo de toda normagdo reside
uma decisdo politica do titular do poder constituinte, vale dizer, do Povo na Democracia e do Monarca na
monarquia auténtica”) SCHMITT a partir desta tese da decisio politica fundamental faz uma defesa da
normatividade do preAmbulo da Constituicio de WEIMAR, por entender que ali estdo as decisGes politicas
fundamentais. Tese que pode-se aplicar no dmbito da maioria das ConstituicSes Modernas.

 MIRANDA, Jorge. Manual de direito Constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, p. 57. tomo IL.
%id, ibid, p.57-59.

31 SCHMITT, C. op. cit., p. 59-60.
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2. Constituicdo = a chamada divisdo (ou melhor, distingio) de
poderes. Aqui, fala o autor de um conceito de constituicdo que se apoia na divisdo
de poderes (distincdo de poderes). Atras desta concepcdo esta a idéia de que
somente a garantia de direitos fundamentais ndo € suficiente. Ha necessidade de
existir uma garantia organica contra o abuso do poder do Estado. Ou seja, a divisdo
de poderes chegou a ser uma caracteristica da Constituicao sendo que em sua
auséncia estaria caracterizado uma anomélia das formas de governo. Ou melhor, “/a
organizacion del Poder del Estado era mas importante para la garantia de la libertad
burguesa [...] que la proclamacién de derechos fundamentales y dé libertad” 2

3. Constituicao = Constituicdo escrita (documento constitucional)
SCHMITT trata da constituicdo como constituicdo escrita. Segundo o autor, esta
questdo surgiu historicamente através, primeiramente, do pacto instrumentado e
depois como [ei constitucional. No entanto, coloca o autor, que estas abordagens
nao correspondem ao sentido da constituicdo moderna. Entende que somente apés
a Constituicdo Francesa de 1791 é que se tem uma concep¢do moderna de
constituicdo cujo esquema correspondeu até o momento quase sempre ao esquema
fundamental do Estado Burgués de Direito.*

Vale destacar desta andlise de SCHMITT que sua teoria da constituicdo
foi desenvolvida no contexto do Estado Burgués de direito, como ele mesmo afirma.
Considerava o modelo dominante de conceito ideal de constituigdo como sendo o
desse Estado. Tece uma critica ao Estado burgués de direito por este nao abarcar a
totalidade da Constituicdo do Estado, uma vez que tende a reduzir a atividade do

Estado em competéncias.

38 ob. cit., p. 61. (“a organizagdo do Poder do Estado era mais importante para a garantia da liberdade burguesa —
{...] que a proclamagdo de direitos fundamentais e de liberdade™)
*id., ibid, p.62.
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BONAVIDES® insere a teoria da constituicdo desenvolvida por CARL
SCHMITT entre aquelas que contribuiram para a construcdo da teoria material da
Constituicdo, mas entende que este autor ndo se afasta dos aspectos formal e
juridico no desenvolvimento de sua tese; apenas os coloca numa posicao
hierarquica inferior aos valores existenciais, ja que a constituicdo caracteriza-se pelo

seu valor existencial.

“ BONAVIDES, Paulo. Curse de Direito Constitucional. 7. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1997. p. 85-86.
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3.3. HERMANN HELLER: A ConsTiTuicAo Do ESTADO

HELLER trabalha com a idéia de totalidade. Neste sentido, distingue, em
toda Constituicdo Estatal e como contetdos parciais da Constituicdo politica total, a
constituicdo nao-normada, e dentro _desta, a normada extrajuridicamente e a
normada juridicamente.

Entende que o Estado ndo pode ser concebido nem como comunidade
nem como sociedade exclusivamente. O Estado ndo é somente produto da técnica
organizadora, porque o individuo esta inserido no Estado. Para ele, “e/ Estado es
una forma organizada de vida cuya Constitucion ‘se caracteriza no solo por la
conducta normada y juricamente organizada de sus miembros, sino ademas por la
conducta no normada, aunque si normalizada, de los mismos”*

Este autor €, parece, fortemente influenciado pela descricao que faz MAX
WEBER do processo de racionalizagdo do direito, quando explica o aumento da
normalidade pelo aumento da normatividade. Esta influéncia também aparece na
descri¢ao que faz do Estado Moderno.

Chega-se a esta racionalizagdo “haciendo que las re/acionés sociales,
singularmente las politicas, econémicas y militares, se vean sometidas en medida
creciente (tanto en su materia como respecto al territorio) a una ordenacion unitaria,
es decir, que sean normadas de modo planificado desde un centro y, por €so mismo,

normalizadas”. +

“ HELLER, Hermann. Teoria del Estade. México: Fondo de Cultura Econémica, 1987. p. 270 (“o estado é
uma forma organizada de vida cuja organizagfio se caracteriza ndo s6 pela conduta normada ¢ juridicamente
organizada de seus membros, mas pela conduta nio norma, ainda que nommalizada, dos mesmos” ) Para
HELLER, “La normalidad de una conducta consiste en su concordancia con una regla de prevision basada
sobre la observacion de lo que sucede por término medio en determinados periodos de tiempos” op. cit., p. 270.
“HELLER, op. cit., p. 273. (“ fazendo com que as relages sociais, singularmente as politicas, econdmicas e
militares, se vejam submetidas em medida crescente (tanto em sua matéria como com respeito ao territdrio) a
uma ordenacfo unitdria, ou seja, que sejam normadas de modo planificado a partir de um centro e, por isso
mesmo, normalizadas™)
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Segundo HELLER o resultado final deste processo de racionalizagéo é o

Estado atual, e dentro desta concepgéo de “la Constitucién estatal, asi nacida, forma

un todo en el que aparecen complementandose reciprocamente la normalidad y la
normatividad, asi como la normatividad juridica y la extrajuridica®.®

Estava no centro das preocupacgdes de HELLER a problematica de como
se poderia harmonizar a permanéncia das normas com a mudanca constante da
realidade social. Desenvolve uma critica a afirmacéo de Carl Schmitt de que todo
direito é direito de situagdo. Ou seja, a idéia de que toda normatividade requer
como suposto permanente uma certa nqrmalidade e nao existe norma que seja
aplicada aumcaos. Para HELLER "un derecho semejante no apareceria ya como
una construccion relativamente estatica en el devenir social ni como una
estruturacion de las situaciones de poder siempre cambiantes, dando sélo lugar, en
el mejor de los casos, a situaciones constitucionales en constante mutacién pero

nunca a un status constitucional o a una Constitucién estatal” *

La Constitucién normada juridicamente no consiste nunca de modo
exclusivo en preceptos juridicos autorizados por el Estado sino que, para
su validez, precisa siempre ser complementada por los elementos
constitucionales no normados y por aquellos otros normados pero no
jurfidicos. El contenido y modo de validez de una norma no se determina
nunca solamente por su letra, ni tampoco por los propositos y cualidades
del que la dicta, sino, ademas y sobre todo, por las cualidades de aquellos
a quienes la norma se dirige y que la observan®.®

Destaca JORGE MIRANDA que a teoria de HELLER ‘consiste, em

primeiro lugar, na definicdo da Constituicdo como totalidade, baseada numa relagdo

Bop. cit.., p. 273. (“A constituicio estatal, assim nascida, forma um todo no qual aparecem complementando-se
reciprocamente a normalidade ¢ a normatividade, assim como a normatividade juridica e a extrajuridica™)

** 0b. cit., p. 274. (“ um direito semelhante nio apareceria nem como uma construgdo relativamente estatica no
devir social nem como uma estruturacio das situagSes de pode sempre cambiantes, dando somente lugar, no
meihor dos casos, a situagdes constitucionais em constante mutagio mas nunca a um stafus constitucional ou a
uma Constitui¢io estatal”)

*HELLER, op. cit., p. 274.
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dialética entre normalidade e normatividade e, em segundo lugar, na procura da

conexdo entre a Constituicdo enquanto ser e a Constituicdo enquanto Constituicdo

juridica normativa (superando, assim, as “unilateralidades de KELSEN e SCHMITT)™®.
Cabe destacar que HELLER constréi uma Teoria do Estado que nédo se
pretendia uma teori‘a geral, dai ndo preocupar-se com a esséncia do Estado. No
contexto histdrico pds- Constituicio WEIMAR e pré- nazismo, este autor teve Qma
preocupacgao para com a tematica da derhocracia buscando construir uma Teoria do
Estado que oferece-se elementos para a legitimagédo do poder politico, ao contrario,
das tese de KELSEN e SCHMITT que estruturam seus modelos politico-juridicos

apoiados na legalidade e n&o na legitimidade.

‘ MIRANDA, Jorge. Manual de direito Constitucional. Tomo 11, p. 57.
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3.4. RUDOLF SMEND: A CONSTITUICAO COMO FATOR DE INTEGRAGAO DO
ESTADO -

Esta autor inicia a abordagem da Teoria da Constituicdo buscando
encontrar os pressupostos filoséficos para a construcdo de uma Teoria Material do
Estado. Neste sentido SMEND rejeita qualquer analise mecanicista que se faca das
ciéncias do espirito, pois entende que seus elementos ndo podem ser analisados
isoladamente, sendo como momentos de uma articulagdo dialética cujos membros
se encontram permanentemente vinculados por uma relagio de oposi¢do. Para ele o
meétodo das ciéncias do espirito deve ser aplibado na construcéo de uma teoria do |
Estado e de uma filosofia do Estado. Dai pode-se extrair a incompatibilidade com a
Teoria do Estado desenvolvida por KELSEN, uma vez que a postura de SMEND
implica a referéncia aos valores, ndo possivel no ambito da pureza metodica
kelseniana.

Para SMEND né&o se pode pértir do individuo isolado para chegar-se ao
Estado, no sentido de se entender o Estado como progressdo causal derivada do
individuo ou como progressao teleolégica que foi criada para o individuo alcancar os
seus fins. O Estado necessita de uma construgéo conceitual propria. N&do se pode,
portanto, lograr-se a construgdo do Estado, por intermeédio da individualidade.

Segun.do este autor, “El individuo sélo puede ser entendido desde la
Optica de lo social y lo social a su vez no se puede entender como una simple |

Sustancia articulada de lo supraindividual sino com algo que en si mismo pertenece y



90

se desarrolla exclusivamente junto con el individuo; en la po/aridad entre individuo x
sociedad estriba justamente la esencia del “ensamblaje sociaf.*’

Ndo se pode entender o social como um desenvolvimento teleoldgico,
como uma realizacdo finalista que proceda consciente ou inc_ohscigntemente do
individuo. Nesta otica, SMEND distancia-se das teorias finalistas do Estado. De igual
modo critica teorias teleolégicas, por entender, que estas surgiram junto com o
individualismo - que contempla o individuo de forma isolada -, vinculadas de forma
mecanicista através de relagdes juridicas com o Estado, sem se importar com o
essencial que é a dinamica deste.®

SMEND sustenta a tese'da existéncia de uma realidade espiritual do
Estado. Para ele, “El Estado no es un fenémeno natural que deba ser simplémente
constatado, sino una realizacion cultural que como tal realidad de la vida del espiritu
es fluida, necesitada continuamente de renovaciébn y desarollo, puesta
continuamente en duda”.*®

Este processo de continua renovagado e permanente fevivescéncia, e que
consiste no nucleo substancial da dinamica do Estado, SMEND denomina de
integrac;éo.so Assim, “El Estado existe tnicamente a causa de y en la medida en que
se halla inmerso en este processo de éuto-integracién que se desarolla a partir del

individuo y en el proprio individuo® 5!

7 SMEND, Rudolf. Constitucién y derecho constitucional. Madrid: CEC, 1985. p. 53. (“O individuo s6 pode
ser entendido a partir da 6tica do social, e este por sua vez ndo se pode entender como uma simples substincia
articulada do supraindividual senfo como algo que em si mesmmo pertence e desenvolve exclusivamente junto
com o individuo; na polaridade entre individuo x sociedade apoia-se justamente a esséncia do ‘ensambiaje
social’™)
® op. cit, p. 54.

op cit., p. 54. (“O Estado ndo é um fendmeno natural que deva ser simplesmente constatado, sendo uma
reahzac;ao cultural que como tal realidade da vida do espirito ¢ fluida, necessitada continuamente de renovacao e
desenvolwmento colocada continuamente em divida™)

op cit., p. 63. O autor define por integragio “el conjunto de todas las ideas y fuerzas de unificacién”. p. 63.

' op. cit., p. 65. (“O Estado existe unicamente por causa de ¢ na medida em que se acha imerso neste processo
de auto-integragio que se desenvolve a partir do individuo e no proprio individuo™)
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Portantq para SMEND o Estado ndo se integra de modo mecanicista,
sendo, ao contrario, .de modo cultural através de proceséos dinamicos. Estes
processos dinamicos .(fatores) que permitem a realizacdo do Estado, segundo
SMEND, s&o trés: integracdo pessoal, integracdo funcional e, ainda, integragdo
material. A integracéo pessoal € a que se da por lideres, personagens da historia de
cada povo, caudithos. Entende SMEND que o papel que cabe a todo chefe politico
ndo se resume a execugdo de tarefas objetivas, mas também, no papél de
proporcionar uma integracdo da totalidade dos governados para que se convertam
em uma unidade politica.sz. A integracdo funcional € a que se da por meio da
atividade dos orgaos estatais: votacdes, discussdes parlaméntares, sentengas
judiciais. E, por fim, a integragdo material que ocorre p_eld territério, que segundo
SMEND é o primeiro fator de integracdo bbjetiva do Estado, e ainda através de
simbolos politicos, hinos, bandeiras, escudos, etc. Para SMEND estes s&o
processos incessantes que corroboram a realidade dinamica e espiritual do Estado.

Neste sentido SMEND afirma que “/la Constitucion es la ordenacion
juridiéa dél Estado, mejor dicho, de la dinémica vital en la que se desarrolla la vida
del Estado, es decir, de su proceso de integracibén. La finalidad de este proceso es la
perpetua reimplantacion de la realidad total del Estado: y la Constitucion es la
plasmacion legal o normativa de aspectos determinados de este proceso”.a_ Ou seja,
a Constituicdo € a transcricdo juridico-normativa dos diversbs processos
integradores (material, funcional, .pessoal) da realidade do Estado.

Ressalva SMEND que o dinamismo da vida politica ndo pode ser

abarcado pelos artigos da Constituicdo; no entanto esta pode orientar a dinamica

52 :

op. cit,p. 72.
> op. cit., p. 132. (“A constituigio ¢ a ordenagio juridica do Estado, melhor dito, da dindmica vital na qual se
desenvolve a vida do Estado, quer dizer, de seu processo de integracdo. A finalidade deste processo € a perpétua
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politica. Pois, “por su propia naturaleza la Constitucion no tiende, asi pues, a regular
supuestos concretos, sino a abarcar la totalidad del proceso integradovf’.54

Pelo exposto, pode-se afirmar, sem se expressar um juizo apoditico, que
a doutrina da integracdo é uma teoria substancialista, uma vez que sustenta um
conceito de Constituigdo a partir de uma teoria material do Estado. E néo formalista,
ainda que se apresente exposta com alguma obscuridade e frequentes reiteragoes.
No entretanto, ao que parece, a teoria da integracao de SMEND, serve ainda como

pré-compreensao de algumas questoes constitucionais atuais.

reimplantacfo da realidade total do Estado: e a Constituicio ¢ a plasmagdo legal ou normativa de aspectos
determinados deste processo”) '

> op. cit., p. 133. (“Por sua propria natureza a Constitui¢do ndo tende, assim, pois, a regular hipteses concretas,
sendo a abarcar a totalidade do Estado e a totalidade do processo integrador”)
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3.5. KARL LOEWENSTEIN: A CONSTITUICAO COMO CONTROLE DO PODER
POLITICO

Urge, prjmeiramente, destacar que KARL LOWENSTEIN desenvolve sua
téoria da constituicdo numa otica de cientista politico™, dai notar-se sua
preocupacdo extremada com o controle do poder politico. Ndo obstante, é possivel
inserir este trébalho entre aquéles que procuraram desenvolver uma teoria da
constituicdo no ambito de uma metddica constitucional e destacar alguns elementos
importantes para construgdo do conceito de constituicao.

Para este autor é necessario que se realize um controle do exercicio do
poder politico. Entende que a constituicdo se converteu no dispositivo fundamental
para o controle deste poder. Em suas palavras “La Constitucién se convirtié asi en el
dispositivo fundamental para el control del poder”.>®

A’ilustragéo, segundo o autor, impulsiohada pelo racionalismo, deu a
configuragéo definitiva da distincdo entre Constituicdo formal e Constituicdo material,
no entanto, a constituicdo escrita ndo se identifica com o Constitucionalismo, visto |
que houveram organizagdes politicas que tiveram um governo constitucional sem

contudo terem uma Constituicdo escrita. Para ele, “La Constitucién escrita ofreci6 el

35 Note-se que quanto ao objeto especifico da Ciéncia Politica como ciéncia particular nfio ha na doutrina um
tratamento claro, assim, encontram-se doutrinadores que defendem a tese de que o objeto privilegiado pela
Ciéncia Politica ¢ o fendmeno do poder (cf. MOREIRA, Adriano. Ciéncia Politica. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1997 p. 19.), outros que ndo visualizam uma distingdo entre o objeto de que trata a Teoria Geral do Estado ¢ a
Ciéncia Politica, entendendo que sfo uma mesma disciplina (cf. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed.
revista ¢ ampliada. S3o Paulo: Malheiros, 1994. p. 25-45.), e, ainda, alguns que reservam 3 expressdo Teoria do
Estado, o estudo especifico do Estado (cf. CAMPOS, German J. Bidart. Teoria del Estado. Los temas de la
ciencia politica. Buenos Aires: EDIAR, 1991. p. 15-23.). Este mesmo autor, em outro trabalho intitulado
Ciencia Politica y Ciencia del derecho constitucional. Unidad o Dualidad?, também publicado pela EDIAR,
investiga a questdo da ciéncia politica ser ou nfio a mesma ciéncia do direito constitucional, e sustenta a
manutengdo da dualidade das ciéncias. E um a interessante andlise do tema.

6 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. Barcelona: Ariel, 1964. p. 149. (“A constituigio s¢
converteu assim no dispositivo fundamental de controle do poder™)
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marco dentro del cual se ‘a/canzé en generacionesv posteriores la comple_ta
democratizacion del processo del poder pol)’tico”.57
~ Resgatando o ehtendimento dé LASSALLE, o autor afirma que a
identidade ideal ehtre constituigéo real e constituicdo legal n&o pode ser alcangada
e, ai assenta-se a dificuildade metddica de se desenvolver uma teoria geral da'
Constituicdo assim como também seu inesgbtével incentivo. Por isso entende que a
constituicdo dentro do marco do Estado de direito, demdcrético e pluralista, ou seja,
a nﬁelhor constituigdo — aquela que tenha conseguido um maior consenso e tenha
sido elaborada de forma mais cuidadosa — &€ apenas um compromisso, e nada além
disso®
LOEWENSTEIN® trabalha éom as classificagdes mais antigas sobre as
constituicdes, tecendo uma critica por ndo conseguirem abarcar com uma tipologia
simples a complexidade do Estado e da Constituicao, dahdo, em consequéncia
margem a equivocos. Desenvolve novos critérios para a classificacao das
Constituicdes, que consistem, nos seguintes:
1. Constituicdes originarias e derivadas. Constituigdo originaria é
aquele
[...] documento de gobierno que contiene un prinéipio funcional nuevo,
verdaderamente creador, y por tanto “original”, para el proceso del poder
politico y para la formacion de la voluntad estatal. La expresion de
Constitucion “derivada” [...] designa un tipo de Constitucion que sigue

fundamentalmente los modelos constitucionales nacionales o extranjeros,
llevando a cabo tan sélo una adaptacién a las necesidades nacionales”.®

>’ LOEWENSTEIN, K. op. cit., p. 160. (“A Constituigio escrita ofereceu o marco dentro do qual se alcangou em
" geragdes posteriores a completa democratizagio do poder politico™)

% op. cit, p. 160 e ss.

* op. cit, p.205ess.

® op. cit, p. 211. (“[...] documento de governo que contém um principio funcional novo, verdadeiramente
criador, e portanto, “original” para o processo do poder politico e para a formacdo da vontade estatal. A
expressdo Constitui¢io derivada [...] designa um tipo de constitui¢io que segue fundamentalmente os modelos
constitucionais nacionais, realizando tio somente umna adaptaco as necessidades nacionais™) '
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A classificagdo de uma constituicdo como originaria ou derivada, segundo
o autor, depende de um juizo de valor subjetivo. Dai que, dentro do que compreende
como originaria ou derivada, o autor faga mencio a determinadas constituicoes que
consvidera originarias e a outras que considera derivadas.®’

2. Constituigoes ideolégico-programaticas e utilitériés. Outro critério
que LOEWENSTEIN utiliza para classificar as constituicdes é o da analise de seu
conteudo ideoldgico. Dai que possam existir constituicbes carregadas
ideoclogicamente e constituigbes ideologicamente neutrais (ou puramente utilitarias).
As constituicées neutrais se propdem, segundo o autor, a oferecerem um quadro
funcional dentro do qual as forgas sociais e politicas da comunidade deveriam
enfrentar-se em livre concorréncia, isto, naturaimente, na presungéo de que utilizem
as instituices existentes e se submetam ao mecanismo prescrito para o processo
do poder. Ressalta, todavia, LOEWENSTEIN, depois de mencionar alguns exemplos
de cohstituigées ideolbgicas e utilitarias, que “en fodos estos casos, la estructura
ideolégica posee mas due un mero caracter declarativo. Tiene un completo sentido
normativo y enfrenta a la practica constitucional con la tarea completamente nueva
de enjuiciar el proceso politico en su conformidad con‘ estos valores y premisas
ideolégicas”.®

Oferece, no entanto, maior interesse a classificagdo que LOEWENSTEIN
realiza com base num critério ontolégico&, onde, ao que parece, melhor se

caracteriza sua posi¢do quanto a Constituicdo ter como objetivo primordial 0 controle

® op. cit, p. 209-211. . : -

6 op. cit., p. 213. (“Em todos os casos a estrutura ideolégica possui mais que um mero cariter declarativo. Tem
um completo sentido normativo e enfrenta a pritica com a tarefa completamente nova de ajuizar o processo
politico em conformidade com estes valores ¢ premissas ideol6gicas™)

* Aqui o autor em tela se refere a ontoldgico no sentido da consideragdo da ontologia como doutrina que estuda
os caracteres fundamentais do ser, ou seja, aqueles que todo o ser tem e ndo pode deixar de ter.
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do poder politico. Assim, dentro deste critério as constituicbes podem ser
. diferenciadas segundo seu carater normativo, nominal e seménticb.

1. A Constituigdo normativa. No primeiro caso, LOEWENSTEIN,
esclarece que “el criterio del andlisis ontoldgico radica en la concordancia de las
normas constitucionales con la realidad del processo del poder®. Para o autor
somente pode-se falar em constituicdo normativa quando existe uma simbiose entre
a Constituicdo e a comunidade, vale dizer, quando as normas da Constituicdo
dominam o processo politico e o processo de poder se adapta as normas da
constituicdo. O ponto de partida & a “fesis de que una Constituciéon escrita no
funciona por si misma una vez que haya sido adoptada por el pueblo, sino que una
Constitucion es lo que los detentadores y destinatarios del poder hacen de ella en la
practica’.® Esse carater normativo ndo deve ser tomado como um dado e
subentendido, ao contrario deve ser bonﬁrmado pela pratica.®

2. A Constituigcao nominal. Quando a dinamica do processo politico ndo
se adapta as normas constitucionais a Constituicao carece de realidade existencial.
E entdo deve-se qualifica-la de Constituigdo nominal. Nas palavras de
LOEWENSTEIN, “Lo que la Constitucién nominal implica es que los presupuestos
sociales 'y economicos existentes [...] en el momento actual operan contra una
concordancia absoluta entre las normas constitucionales y las exigencias del
processo del poder”.%” Ou seja, quando ndo temos caracterizada uma Constituicdo

normativa, temos uma constituicdo nominal que esta para ser realizada.

®op. cit., p. 217. (“o critério ontolégico de andlise consiste na concordincia das normas constitucionais com a
realidade do processo do poder™).
 id, ibid, p. 217. (“tese de que uma constitui¢io escrita ndo funciona por si mesma uma vez que haja sido
?6dotada pelo povo sendo que uma constitui¢io é 0 que os detentores e destinatirios do poder fazem dela”)

op. cit., p. 218. :
® op. cit., p. 218. (“O que a Constitui¢io nominal implica ¢ que os pressupostos sociais ¢ econdmicos existentes
[...] no momento atual operam contra uma concordéncia absoluta entre as normas constitucionais ¢ as exigéncias
do processo do poder”)
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3. A Constituicao semantica. Segundo LOEWENSTEIN a constituicao

sera caracterizada como semantica quando servir para justificar a agdo dos
detentores faticos do poder.v Quanto a esta classificacdo, LOEWENSTEIN explica
que “mientras la tarea original de la Constitucién escrita fue limitar la concentracion
del poder, dando posibilidad a un libre juego de las fuerzas sociales de la comunidad
dentro del cuadro constitucional, la dindmica .'sociél, bajo el tipo constitucional aqui
analizado, tendra restringida su libertad de accidn y sera encauzada en la forma
deseada por los detentadores del poder”™® Ou seja, a constituicdo serve para
mascarar o processo politico, buscando legitima-lo, sem contudo existir uma
correspondéncia entre a realidade existencial da Constituicdo e o seu texto

normativo e, ainda, sem ser uma Constituicdo normativa.

% op. cit, p. 219. (“enquanto a tarefa original da constitui¢io escrita foi limitar a concentragdo do poder,
possibilitando um livre desenvolvimento das for¢as sociais da comunidade dentro do quadro constitucional, a
dindmica constitucional, sob o tipo de constitui¢io aqui analisado, tera restringida sua liberdade de agfio e serd
enquadrada na forma desejada pelos detentores do poder™)
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3.6. KONRAD HESSE: A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUIGAQ

HESSE propde o estudo de um conceito de constituicdo que sirva ao
direito constitucional e possa ser utilizado para equacionar os problemas que se
apresentem; portanto, conforme ja ressaltou CANOTILHO®, um estudo ndo
necessariamente teoretico-constitucional, mas que contribui para uma pré-
compreensao do conceito de constituicao. Preocupa-se HESSE com a Constituigéo
atual, individual e concreta. Ressalta que ndo existe uma teoria da constituicdo
dominante e que ha dificuldades para se constn)ir uma teoria da constituicdo. Nao
ha resposta satisfatoria a esta questzo.™

Para HESSE o objetivo a perseguir € a unidade politica do Estado. O que
signifique Constituicio € algo que s6 pode ser concebido a partir dos deveres e da
fungéo da bonstitui(;éo. O Estado e o poder estatal s6 existem na medida em que se
consegue reduzir a uma unidade politica de atuacdo a pluralidade de interesses,
aspiragdes e formas de conduta existentes na realidade da vida humana.”' Mas a
unidade que HESSE defende é uma unidade do tipo funcional, ou seja, nao € aquela
ligada a pessoa juridica do Estado (estética e abstrata) e nem mesmo se refere a
uma unidade substancial (nacional, religiosa, ideolégica, etc.) é sim, “una unidad de
actuacion posibilitada y realizada mediante el acuerdo o el compromiso, mediante el

asentimiento tacito o la simple aceptacion y respeto, llegado el caso, incluso,

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicio dirigente ¢ vinculagio do legislador. Contributo para
compreensio das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994. p. 112.

O HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Madrid: CEC, 1983. p. 4.

! Escritos de derecho constitucional, p. 8.
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mediante }/a coercion realizada con resultado positivo; en una palabra, una unidad de
tipo funcional’.™

Compreende HESSE que o Estado s6 pode ser entendido sob duas
dimensdes: como unidade que deve ser perseguida pois nunca é definitiva e como
atividade e atuacéo dos poderes sobre esta base constituidos. Estas dimensbes sao
mutuamente interdependentes, ou seja, o éxito de uma dimenséo depende da outra.
Unidade politica e Estadd sao aspectos de uma mesma conexao unitéria, ainda que
complexa, mas a unidade politica ndo se estende a totalidade da convivéncia
humana dentro do territério estatal.”

CANOTILHO, tecendo consideracdes acerca da teofia da Constituicido de

HESSE, destaca este ponto com a clareza que Ihe é peculiar, afirmando que:

A idéia de constituigdo como “ordem de totalidade social” deve afastar-
se. Por um lado, a constituicdo deixa intencionalmente “abertas” certas
questbes (ex., constituicdo econbmica), renunciando a sua
normativizacdo, por que aqui deve haver espago para a confrontagdo e
decisdo politicas. Por outro lado, a constituicdo “regula mas ndo codifica”,
0 que conduz, muitas vezes, a uma deliberada parcimbnia de
regulamentagdo e a consciente limitagdo dos preceitos constitucionais aos
aspectos nucleares do problema.”™

Para HESSE a Constituicio “es e/ orden juridico fundamental da la
Comunidad”.” Vale lembrar que HESSE se utiliza do termo comunidade para

expressar uma diferenga entre o estatal e o nao-estatal no seio da colaboragdo

humana dentro do territério do Estado, reservando o conceito de Estado para o

’? Escritos de derecho constitucional., p. 9. (“uma unidade de atuagdo possibilitada e realizada mediante o
acordo ou o compromisso, mediante a concordincia ticita ou a simples aceitagio e respeito, chegado o caso,
inclusive, mediante a coer¢do realizada com resultado positivo, em uma palavra, uma unidade de tipo
Juncional™)

" Escritos de derecho constitucional., p. 12.

" CANOTILHO, J.J. Gomes. Constituigio dirigente e vinculacio do legislador. Contributo para
compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994. p. 115.

™ idem , ibidem, p. 16. (“¢ ordem juridica fundamental da comunidade”) .
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ambito da atividade e atuagdo dos poderes constituidos através da formacéo da
unidade politica.”

Assim,

La constituciéon, pues, no es ordenacion de la totalidad de Ila
cooperacion social-territorial (gebietsgesellschaftliches Zusammenwirken),
la qual no es, en asboluto, simple ‘ejecucion constitucional”. Como
tampoco es una unidad sistematica ya cerrada, bien sea ésta de tipo
logico-axiomético o bien basada en una jerarquia de valores. Sin
embargo, sus elementos se hallan en una situacion de mutua interaccion
y dependencia, y sélo el juego global de todos produce el conjunto de la
conformacion concreta de la Comunidad por parte de la Constitucion. Ello
no significa que este juego global se halle libre de tensiones y
contradiciones, pero si que la Constitucion sélo puede ser comprendida e
interpretada correctamente cuando se la entiende, en este sentido, como
unidad, y que el Derecho constitucional se halla orientado en mucha
mayor medida hacia la coordinaciébn que no hacia el deslinde y el
acotamiento.””

Em outro lugar, HESSE, reafirma esta tese, entendendo que as questdes
constitucionais (questbes politicas) sé encontram respostas adequadas quando
partem do condicionamento reciproco entre constituico e realidade politico-social.
HESSE afasta qualquer abordagem do significado de ordenacdo juridica na
realidade e em face dela que privilegie um dos aspectos — realidade ou ordenacéo,
pois entende que somente é possivell compreender este significado quando se

considera estes dois aspectos em sua relagdo, em seu contexto e em sua mutua

dependéncia. HESSE faz esta afirmagdo devido ao fato de gque o pensamento

’® Escritos de direito constitucional, p. 13.

77 Escritos de derecho constitucional, p. 18. (“A Constitui¢io, pois, nio é ordenacdo da totalidade da
cooperagdo social-territorial (gebietsgesellschaftliches Zusammengirken), a qual nio ¢, em absoluto, simples
“execugdo consitucional”. Como tampouco é uma unidade sistemdtica ja fechada, seja esta de tipo logico-
axiomatico ou seja baseada numa hierarquia de valores. Ndo obstante, seus elementos se acham em uma situagio
de mutua interacio e dependéncia, ¢ somente o desenvolvimento global de todos produz o conjunto da
conformagdo concreta da Comunidade por parte da Constitui¢do. Isto ndo significa que este desenvolvimento
global se ache livre de tensdes e contradicdes, mas sim que a Constituicdo s6 pode ser compreendida e
interpretada corretamente quando se entende-a, neste sentido, como unidade, ¢ que o Direito Constitucional se
acha orientado com muito maior medida para a coordenagio que para o deslinde ¢ a fixagdo de limites™)
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constitucional do passado estd marcado pelo isolamento entre norma e a-

realidade.™

Vale mencionar nesta altura as reflexdes de CANOTILHO acerca da teoria

da constituicdo de KONRAD HESSE, onde apresenta, no seu entender, as idéias

condutoras e as objecdes que se podem fazer e que sdo as seguintes:

a) O “doseamento” de elementos provenientes de uma teoria da
constituicdo com principios da doutrina do direito constitucional permite-
lhe uma visdo, ao mesmo tempo, rigorosamente normativa e
prudentemente realista das questbes centrais suscitadas por uma
constituigdo; :

b) Esta “ponderacao” refletida justifica, também, parcialmente, a
assinalavel supressdo de ‘“preconceitos negativos” (embora ndo de
compreensdo) que sobrecarregam uma construgcdo auténoma da teoria da
constituicdo: por um lado, a localizagdo do problema em sede teorético-
constitucional possibilita a reconstru¢do da analise da constituicdo sem os
dogmas da ‘teoria do Estado” e a transferéncia encapugcada de
arquétipos politicos ultrapassados; por outro lado, a dimenséo juridico-
normativa conduz a necessidade de um conceito de constituicdo
adaptado a uma ordem constitucional, historicamente concreta;

c) a teoria da constituicdo de K. Hesse, é, assim, uma teoria
‘teoretico-constitucional” e “juridico-constitucional” da democracia social,
tal como ela é plasmada na Grundgesetz alema. As exigéncias de
democracia justificam o relevo dado pelo autor a necessidade de a
constituicdo assegurar um amplo espaco de conformagdo para as
decisbes politicas e a necessidade de ela fornecer os “processos “ para a
confrontagdo livre dos grupos na cena politica. Neste aspecto, a
constituicdo de K. Hesse pretende refletir a realidade do “pluralismo”
social e politico e a estrutura confiitual (no sentido de R. Dahrendorf) da
sociedade;

a) O topoi anterior fornece também o processo de ‘“integracdo” da
sociedade na teoria da constituicdo: uma “constituicdo estadual”, limitada
a simples formalidade do Estado de Direito, revelar-se-ia completamente
inadequada para captar os fenémenos da “socialidade” e da
“interpenetragdo e interdependéncia entre o Estado e a sociedade;

e) A “dimenséo politica” do direito constitucional leva HESSE a dar
particular atengcdo ao fenémeno da sua ‘historicidade” e as situagdes
cambiantes da vida politica. Dai que, para ndo cair no existencialismo
constitucional extremo do seu discipulo P. Haberle, saliente os “dados néo

78 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constituicfio. traducio de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio ' AntonioFabris Editor, 1991. Esclarega-se que este titulo ¢ parte integrante da obra ja meniconada
Escritos de derecho Constitucional, no entanto se utiliza a versio em lingua portuguesa porque esta melhor se
adaptada a linguagem juridica brasileira, principalmente, quando se fala da questdo relativa a pretensio de
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abertos” de uma lei fundamental, a par de uma consciente “abertura” para
a luta politica.

E, quanto as objecées, salienta CANOTILHO que:

1. Em primeiro lugar, questiona-se como ponto de partida de uma
teoria da constituicdo a ideia de “integragdo”, ndo obstante ser visivel em
HESSE o esforco para superar o pensamento do automatismo n&o
consciente, a maneira de SMEND. Mas sempre permanece nele o
pensamento de constituicdo como “unidade politica do Estado”e a ‘pré-
compreensao” da lei fundamental como determinadora dos principios
segundo o0s quais se deve formar a “unidade politica”. A acentuacdo da
‘ideia integrativa” é patente, por ex., na “‘dimensdo ordenadora” que
aponta a democracia (demokratische Ordnung), a actua¢do dos partidos
como elementos integrantes desta ordem (integrierende Bestandteile) e
ao Estado de Direito (rechtsstaatliche Ordnung), efc.

2. E certo que a teoria da constituicdo acolhe positivamente a
‘existéncia de conflitos” e reconhece a sua indissociabilidade da vida
humana comunitaria. Mesmo neste aspecto se verifica, contudo, que eles
séo dimensionados, ndo na sua “estrutura de tensdo”, mas como garantia
da criagdo e manutencédo da “unidade politica”.

3. Em terceiro lugar, a “forca normativa da constituicdo” significara,
neste trabalho, na senda de Baumlin, “programa de ac¢do conformadora”
e ndo apenas uma exigéncia de congruéncia de “normatividade
constitucional” e de ‘facticidade politica”. Desenvolva-se esta objecgao:
K. HESSE, ao desenvolver o conceito de “normative Kraft der
Verfassung’, pretende (contra o' neo-kantianismo da separa¢do entre ser
e dever-ser) atribuir a forga normativa da constituicdo uma “eficacia real’.
‘A correlagdo ordenadora” ou, se se preferir, “ordenacéo correlativa” de
constituigdo e realidade, traduzir-se-ia no facto de a “constituicdo ser apta
a actuar determinante e regulativamente na realidade da vida historica”
Se é indesmentivel que a forga normativa de uma cosntituicdo ndo pode
fundamentar-se apenas na vontade do poder constituinte que criou a
constituigdo, dado que tém de ponderar-se as “possibilidades de
realizagdo do seu conteudo” e confiar-se na “vontade actual” dos
participantes da vida politica de dar efectividade aos preceitos materiais
da constituigdo, nem por isso se julga negativo acentuar a dimensédo da
constituicdo como ‘tarefa” e “esbogo programético”, a realizar
independentemente da sua eventual ndo conformidade com uma
“realidade constitucional”.

Isto tém reflexos préticos: se uma constituicdo € também “programa”
“aberto” da politica e ndo apenas “processo da politica”, de certo que
dominios como os da constituicdo econémica e dos direitos econémicos,
sociais e culturais entrardo no dmbito do direito constitucional formal. A
unica questdo & a de saber em que medida, e com que extensdo, oS
principios a eles respeitantes deverdo ser constitucionaimente plasmados.

4. Este ponto conduz-nos a uma outra objec¢do. Numa teoria da

Constituicdo do Estado Democrético a “liberdade e abertura do processo
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politico” € um elemento constitutivo da “compreenséo constitucional”. No
reconhecimento da existéncia e necessidade de concepgdes e interesses
contrapostos, oferece a ordem democratica o espago para a confrontagdo
das forcas espirituais, politicas e sociais. Mas se a vida politica é assim
um “‘campo de tensdo” como podem escapar os fins consagrados na lei
fundamental a esse mesmo campo de tensdo? A constitucionalizacdo
destes “campos de batalha practicos” encontra resposta insuficiente numa

‘teoria dominada pela ideia de constituicdo como “processo de unidade”,

resultante da “ideia” ordenadora da integracdo.”

Aqui estdo delineados os pontos fundamentais da teoria da constituigio
de KONRAD HESSE. Por oportuno, saliente-se que este autor procurou construir
seu entendimento acerca da constituicdo para opor-se principalmente as teses de
FERDINAND LASSALLE; dai sua preocupagdo em construir uma teoria da
constituicdo que n&o se distanciasse dos acontecimentos histéricos e das mudangas
politico-sociais, e ao mesmo tempo possibilitasse a preservagio da forgca normativa
da constituicdo. Junto com CANOTILHO entende-se que a contribuigdo de HESSE

esta entre aquelas que possibilitam o desenvolvimento e compreenséo das questbes

constitucionais da atualidade.

 Constituigio dirigente e vinculagio do legislador., p. 117-121. Atente-se ao fato de que o texto ¢ escrito em
- lingua portuguesa, mas nio na vertente brasileira desta, dai a razdo da existéncia de algumas palavras que nio
compdem nosso vocabuldrio, ¢ também de palavras com grafia distinta, principalmente, no que se refere a
acentuacdo.
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4.1. CONSIDERAGOES PRELIMINARES

Analisa-se, neste capitulo final, o que é a constituicdo para o garantismo,
sem perder de vista, conforme ressalta CANOTILHO', que a teoria da constituicdo
nao apresenta hoje uma situagao classica, ou seja, “aquela em que se verifica um
acordo duradouro em termos de categorias teéricas, aparelhos conceituais e
métodos de conhecimento”.

A guisa de prolegdmenos, CANOTILHO faz a seguinte assertiva acérca

do estudo da teoria da constituicao:

Por isso, continuaremos a considerar o estado de direito democrético
constitucional como uma parte fundamental de um sistema de
complexidade. Esta proposta marcara também aquilo que, a nosso ver,
representa o insubstituivel contributo da teoria da constituicdo no actual
discurso comunicativo: (1) a teoria da constituicdo continua a girar em
torno da problemitica do estado de direito democrético-
constitucional, embora com novos actores sistémicos, internacionais e
supranacionais; (2) pressupde, por isso, a indispensabilidade do direito e
do Estado; (3) assenta na indispensabilidade da democracia, e, desta
forma, a teoria da constituido tenta conceber-se como teoria da
democracia; (4) a articulagdo do processo democratico com o processo de
institucionalizagdo de garantias fundamentais conduzird sempre & andlise
da complexidade do estado de direito democratico-constitucional.?

Tendo em vista estas consideragdes, procura-se trabalhar com a estrutura
normativa do Estado Constitucional de Direito conforme a teoria garantista do direito
e, na medida do possivel, contrapGe-se ou fortalece-se a compreenséo garantista da
constituicao com a concepg¢ao dos autores ja tratados no capitulo anterior, pois

entende-se que, embora suas teorias sejam insuficientes para a compreensdo da

' CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998.
p. 1187.
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constituicdo no Estado Contemporaneo, nao se pode deduzir dai a inutilidade das
‘mesmas, uma vez que oferecem elementos importantes que serviram e servem para
a analise das inquietagdes constitucionais de ontem, de -hojé, e qui¢a de um futuro
proximo.

Leva-se em conta que “todo problema constitucional ainda hoje procede,
[..] da auséncia de uma férmula que venha combinar ou conciliar essas duas
dimensées da Constituicdo: a juridica e a politica™; alias, esta é a problematica
inerente ‘a toda teoria da constituicdo, ja que deve considerar a realidade
constitucional e as transformagées econdmicas, politjcas e sociais gque ocorrem.

A anélise da teoria do garantismo juridico como teoria da constituigéo
procura destacar estas duas dimensdes da constituicao, a partir do momento em que
fragmenta a analise do fendbmeno juridico em dois pontos de vista, um interno
(validade e vigéncia) e outro externo (filosofia politica). Objetiva, na sua analise,
alcancar uma maior efetividade das normas constitucionais, principalmente daquelas
definidoras dos direitos fundamentais, ressaltando sobretudo a supremacia da
constituicéo.

Evidente que a abordagem desta tematica é penosa e triiha-se por um

caminho repleto de percalgos. Como destaca CANOTILHO4 a teoria da constituicdo
atuaimente se defronta com varios problemas: 1. problemas de inclusao, ou seja,
dificuldades de inclusdo das inovagbes juridicas. N&o consegue acompanhar as
mudangas. Dificuidades de inclusdo do fendmeno da materializagdo do direito.
Incompreensao perante as auto-réferencialidades dos varios subsistemas sociais.; 2.
problemas de referéncia, ou seja, prevaléncia da perspectiva individualista da

teoria do Estado e da constituicdo. Indiferenca em relagdo aos novos atores

? Direito constitucional e teoria da constitui¢do., p. 1188.
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neocorporativos e de seus esquemas comunicativos que tendem a formar unidades
comunicativas autbnomas relativamente as quais a tradicional seméntica do poder
surge como explicagdo naif; 3. problemas de reflexividade, onde por crise de
reflexividade exprime-se a impossibilidade do sisterﬁa regulador central gerar um
conjunto unitario de respostas dotadas de racionalidade e coeréncia relativamente
ao conjunto cada vez mais complexo e crescente de demandas ou exigéncias
oriundas do ou constituidas no sistema social; 4. problemas de universalizagao,
pelo fato de que a forga da teoria da constituicdo radicava na idéia ordenadora
central que se reconduzia afinal ao Estado-pessoa, mesmo quando essa teoria
procurava captar a forca normativa do fatico ou da constituicdo real; 5. problemas
de materializagcao do direito, onde destaca-se o fato de que a teoria da constituicdo
revela dificuldades para compreender as légicas da materializagdo do direito,
entendendo-se por materializagao do direito a adequacdo da esfera juridica aos
diferentes ambitos sociais (direito social, direito dos consumidores, direito do
ambiente, etc.); 6. problemas de reinvencdo do territério, caracterizado pela
perda das tarefas soberanas do Estado, que se deslocaram para o direito europeu.
Perda do Territério. Teses da supranacionalidade e a forga dos tratados
internacionais; 7. problemas de fundamentagao (principios ou paradoxos), a teoria
da constituicdo apresenta problemas de fundamentagdo em sede de teoria do
discurso. Dificuldades para sustentar uma argurhentag:éo. Envereda-se para outros
campos contribuindo-se para aumentar os paradoxos; 8. problemas de “tragédia”,
| ocorre uma mudancga do sucesso da estatalidade para o insucesso do paradigma
politico-estatai. Fixacdo na categoria Estado como uma idéia diretriz radicada no

seio da sociedade. O Estado, na teoria da constituicdo, transforma-se em "categoria

* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 77.
* CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigio., op. cit., p. 1197-1206.
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ontoldgica e ignora sobranceiramente a secularizagdo e civilizagdo da politica e a
contingéncia da ordem social. Subsiste quase como categoria religiosa;, 9.
problemas de simbolizagdao, que localiza-se em trés correntes: (1) sociologia
critica: falta de eficacia real; (2) teoria sistémica: a constituicdo ndo se desenvolveria
como instancia reflexiva do sistema juridico; (3) arqueologia mitico-retarica: Aqui se
“‘[...] articula constituicdo, constitucionalismo e codificagdo a fim de denunciar o
artificialismo do sistema constituinte como sistema assente num pacto fundador,
mesmo quando esse sistema se esconde atras de teorias do consenso, teorias
contratualistas, teorias comunicativas ou teorias processuais™ e, por fim, 10.
problemas de complexidade, que surgem devido as diferenciagées funcionais
geradas pela complexidade social, que conduz a diferentes graus de especializacao,
impessoalidade e abstragdo no conjunto do sistema social. Dai a impossibilidade de
formac;éo‘ de um cadigo que consiga tornar unitario os varios sistemas sociais.

A solucéo para o equacionamento de todos esses problemas ndo se
encontra na teoria do garantismo juridico, € nem mesmo & o objetivo deste trabalho
buscar solugbes definitivas. No entanto, o arcabouco tedrico desta ieoria, conforme
analisou-se em dois capitulos desta dissertacdo, permite, a0 menos em carater
aproximativo, sustentar a tearia do garantismo como teoria da constituicdo, e em
certa medida contribuir para uma revalorizagdo desta dltima, que conforme
menciona o mestre portugués supracitado foi objeto de erosdo e esvaziamento.

A aproximagdo a teoria da constituicio deve precisar, por razdes
metodologicas, os limites em que navega, pois de acordo com IVO DANTAS, o
objeto da teoria da constituicio compreende, “exatamente, a analise do conceito,

sua elaboragdo, processos de mudangas formais e informais, contetdo,

* Direito constitucional e teoria da constituigio. p. 1204.
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classificagdo, etc., dos textos constitucionais”® Assim, privilegia-se neste ultimo
capitulo a abordagem do conceito de constituicdo, nao descufando—se de alguns
aspectos marginais_ a teoria da constituicdo. Feitas estas consideragbes iniciais,
insta, agora, analisar-se o pfoblema da teoria da constituicdo, notadamente, quanto

ao seu conceito, a partir do referencial garantista.

® DANTAS, Ivo. Principios constitucionais e interpretagio constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1995.p. 1.
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4.2. QO CONCEITO DE CONSTITUICAO

Primeiramente é oportuno recordar que a categoria constituicdo ndo
encontra um significado univoco em seu desenvolvimento, nisto alias reside a sua
riqueza, pois permite que se tenha as mais variadés interpretacdes que sujeitam-na
a toda sorte de intempéries. Aindé cabe mencionar que 0 proprio uso da palavra
conceito encontra na filosofia um tratamento controverso.

NICOLA ABBAGNANO, com objetividade impar, resume os principais
pontos }que caracterizam o histérico da categoria conceito. Segundo este auto
conceito significa “em geral, _todo processo que torne possivel a descricdo, a
classificacdo e a previsdo dos objetos cognosciveis”’ Segundo NICOLA
ABBAGNANO a nogédo de conceito da origem a dois problemas fundamentais: um
sobre a natureza do conceito e outro sobre a fungdo do conceito, sendo que estes
dois problemas podem ou n&o coincidir. O problema da natureza recebeu duas
solugbes fundamentais: 1° O conceito é a esséncia das coisas, mais precisamente a
sua esséncia necessaria, pela qual ndo podem ser de modo diferente daquilo que
sdo; 2° o conceito € um signo. Ja quanto a funcdo do conceito, esta pode ser
concebida de duas formas fundamentais e diferentes, isto &€, como final e como
instrumental. A primeira atribui ao conceito a interpretacdo como esséncia, ja que,
por essa interpretacao, o conceito ndo _tem outra funcéo senao exprimir ou revelar a
substancia das coisas. Desse ponto de vista, a fungdo identifica-se com a prépria
natureza do conceito. Mas, quando se admite a teoria simbdlica do conceito, admite-
se‘ipso facto também a sua instrumentalidade; e essa instrumentalidade pode ser

aclarada e descrita nos seus mditiplos aspectos. Os aspectos principais s&o os
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seguintes: 1. fungdo de descrever; 2. fungdo econdmica do conceito (classificacao);
3. fungdo de organizar; e, 4. funcdo de previsdo.®

N&o se pretende trazerv toda esta discusséo e suas nuancas péra os
contornbs deste trabalho, mas acredita-se que a nogéo de conceito que se procura
trabalhar - isto numa analise perfunctoria - € aquela relacionada a um dos dois de
- seus problemas acima mencionados, mais especificamente, aguele relativo a sua
funcdo e ndo a sua natureza, j@ que a partir da aproximagdo ao conceito de
constituicdo garantista quer-se chegar a sua instrumentalidade, que tem conforme
colocado por ABBAGNANO, como aspectos principais: descrever; classificar;
organizar e, ainda, prever. |

Tendo-se como pressuposto deste trabalho a diferenca conceptual
existente entre as categorias validade/vigéncia e Estado de direito/democracia pode-
se afirmar que os direitos fundamentais e suas garantias atuam comd limites
materiais ao conceito de constituicdo, uma vez que no modelo do Estado
Constitucional os direitos fundamentais contidos na constituicdo sao “/a unica fuente
de legitimidad de los sistemas juridicos y politicos’. ®

Considerando-se, também, que os direitos fundamentais expressam a
dimensdo substancial da democracia e sdo a fonte de legitimidade dos éistemas
juridicos e politicos ~ j4 que atuam como fatores de deslegitimacdo da ordem
juridica-, parece gue uma aproximacao a teoria da constituicdo garantista, implica
uma reabilitacdo das doutrinas do contrato social, extirpando-se destas 0os excessos
oriundos das doutrinas liberais do Estado e do direito que as influenciaram
(perspectiva individualista). A necesséria consideragdo das téorias contratualistas

apoiam-se na tese de que o direito defende a instituicdo de um “pacto pela vida”,

7 op. cit., p. 164.
8 op. cit., p. 164-169.
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onde os contratantes encontram os limites de atuacdo e decisdo no respeito a
pessoa humana, e de que “questa natura pattizia € insomma intrinseca alla nozione
stessa di costituzione’.'® Esta idéia encontra resisténcia juétamente naquilo que
CANOTILHO destaca como problemas de simbolizagao (ver tépico anterior), pois
conforme visto, os ataques que sofre a teoria da constituicdo concentram-se
principaimente nas idéias de uma pacto fundador, portanto, enderecam-se ao
momento constituinte.

Nao o.bstante estas restricoes, FERRAJOLI considera que a partir da
declaraggo universal dos direitos humanos da 'Organ.izagéo das Nacgdes Unidas
(ONU), aprovada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10.12.1948, inicia-
se um novo pafadigma ‘para o direito que altera o significado de Constituicao.
Segundo este autor, o conceito de constituigdo conforme ao paradigma do Estado
Constitucional de direito foi redescoberto na Declaragédo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789'"" e implica a subordinagdo de todos os poderes publicos aos
limites e vinculos estabelecidos no texto da constituicdo, e portanto, implica a
consideragdo de que o0s vinculos substanciais, hoje positivados como direitos
fundamentais, atuam de forma supranacional (lembre-se dos problemas da
universalizag&do) e também impde limites a decisdo por maiorias.

GARCIA DE ENTERRIA corrobora esta assercio de FERRAJOLI
entendendo que a idéia de constituigdo se concretiza nos finais do sécuio XVill e no
século XIX com o movimento constitucional sendo que apés a segunda guerra

mundial reaparece o0 seu sentido especifico, que inicialmente se expressava em

*PENA FREIRE, op. cit., p. 199. (“a {inica fonte de legitimidade dos sistemas juridicos e politicos.”)

'Y FERRAJOLL L. Democrazia e costituzione. {?]. p. 323. (“Esta natureza de pacto é em suma intrinseca a
no¢io mesma de constituigdo™)

"' Vale lembrar, consoante afirna MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, calcado nos tedricos
franceses, que “do dngulo doutrindrio a Declaragdo é a renovagdo do pacto social, o seu preémbulo é bastante
claro ao apontar a finalidade wltima e o objetivo imediato do texto. A finalidade é, em ultima andlise, proteger
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pactos entre o Rei e 0 Reino, éentido este que ganh}ou novos éontornos em virtude
das doutrinas do pacto social, do jusnaturalismo puritano e das doutrinas da
ilustracdo, acabando por culminar no entendimento de que o povo decide por si
mesmo o0 que se entende por Constituicdo. Portanto, apdés este movimento
constitucional, subsiste a idéia de que o poder deve aparecer como uma construgcéo
da sociedade e do povo.

Neste sentido GARCIA DE ENTERRIA conclui que:

En la Constitucion como instrumento juridico ha de expresarse,
precisamente, el principio de la autodeterminacion politica comunitana,
que es presupuesto del caracter originario y no derivado de la
Constitucion, asi como el principio de la limitacion del poder. Ninguno de
los dos, y por supuesto no el ultimo, son accesorios, sino esenciales.
Sigue siendo, pues, vélido el concepto del antes transcrito art. 16 de la
Declaracion de Derechos de 1789, en el que Gnicamente cabria matizar
hoy la relatividad del principio de division de los poderes como técnica
operativa, sin perjuicio de su validez general en cuanto a sus principios y
en cuanto a sua finalidad, la limitacion del poder de los imperantes, la
garantia de la liberdad. *

PENA FREIRE, na mesma linha de faciocinio, entende que uma teoria da
constituicdo que pretenda fundamentar determinado modelo normativo ou
determinado sistema de governo deve levar em conta as teorias acerca do pacto

social. Este autor vé no contratualismo uma vitalidade teérica e uma utilidade pratica,

ainda que exista uma imagem do contratualismo como um expediente liberal e

os direitos do Homem contra os atos do Governo, e é expressa a mengdo ao Poder Legislativo e ao Poder
Executivo”. in Direitos humanos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 22.

2 Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. “Art. 16. A sociedade em que ndo esteja assegurada a
garantia dos direitos nem estabelecida a separagdo dos poderes ndo tem Constitui¢io™.

'3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La constitucién como norma y el tribunal constitucional. 3. ed
Madrid: Civitas, 1991. p. 45. (*Na Constitui¢io como instrumento juridico deve expresar-se, precisamente, 0
principio da autodeterminagio politica comunitaria, que ¢ o pressupusto do cardter originario e nio derivado da
Constitui¢do, assim como o principio da limitagio do poder. Nenhum dos dois, e por suposicio nem o ultimo,
sdo acessorios, sendo essenciais. Segue sendo, pois, valido o conceito do antes transcrito art. 16 da Declaragdo
de Direitos de 1789, no qual caberia unicamente matizar hoje a relatividade do principio de divisdo dos poderes
como técnica operativa, sem prejuizo de sua validade geral quanto aos seus principios e quanto a sua finalidade,
a limitac3o do poder dos governantes, a garantia da liberdade™)
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superado. PENA FREIRE entende que a idéia de pacto social ndo é alheia ao
tempo. Paraele, o pécto social & ao mesmo tempo definitivo, pois nio é revogave!:
¢ vinculante e limitativo, e ainda, atual, pois pode incluir novas'pretensées, novas
aspiragdes sociais que venham a ser cofnpreendidas como fundamentais. Entende
PENA FREIRE que dentro desta concepcdo o pacto social assemelha-se ao

momento constituinte. Pacto social e constituicdo sdo, portanto, fundacionais e

fundantes."*

Evidencia-se, na sustentagcio destas teses, a idéia de que o direito ndo é
um fim em si mesmo, e deve, portanto, constituir-se num instrumento para que se
efetivem os valores incorporados (limitativamente) as Constituicbes como direitos
fundamentais. Logo, pode-se afirmar que os direitos fundamentais delimitam os
contornos substanciais do conceito de constituicdo que se assume como um
conceito material. Como lembra BONAVIDES, o aspecto material refere-se “ao
contetdo, mas tdo somente ao conteudo das determinagdes rhais importantes,
Unicas merecedoras, segundo o entendimento dominanie, de serem designadas
rigorosamente como matéria constitucional”.'® |

Portanto, para o garantismo juridico a constituicdo € um sistema de
regras, substanciais e formais que tém os titulares dos poderes como os seus
| proprios destinatarios, permanecendo estes vinculados aos contetdos materiais

definidos no pacto constituinte. Neste sentido, a constituicdo

'* op. cit., p. 77. Para PENA FREIRE o sentido do pacto constitucional no modelo do Estado Constitucional de
Direito ¢ limitativo ou oclusivo, pois determina quais sdo as questdes de sobrevivéncia, ou seja, questdes
indispensaveis para a vida, que serdo declaradas intangiveis, ¢ ficara expresso a inten¢do de preserva-las de toda
agressdo, excluindo-as inclusive das possibilidades de decisdo politica, a partir da juridificagdo dos direitos
fundamentais ¢ do asseguramento de sua garantia. p. 78. FERRAJOLI coloca que “el llamado contrato social,
una vez traducido a pacto constitucional, deja de ser una hipotesis filosofico-politica para convertirse en un
conjunto de normas positivas que obligan entre si al estado y al ciudadano, haciendo de ellos dos sujetos con
soberania reciprocamente limitada”., in Derecho y razén..., p. 860.

> BONAVIDES, P. Curso de Direite Constitucional. , p. 63-64.



115

[...] no es sino la expresion condensada de toda una serie de valores
respecto de los que es presumible un elevado consenso, y que habréan de
afectar a las dinémicas y relaciones publicas y privadas, en un doble
sentido: en primer lugar, habran de inspirar los distintos procesos politicos
y sociales y, en segundo lugar, habran de ser preservados de cualquier
vulnerac:on que pudiera tener su origen en alguna de las dinamicas
referidas. ™

Esta maneira de conceber a constituigdo, contudo ndo ocasiona o
engessamento da mesma, como se poderia pensar. A constituicdo ndo pode e nem
deve realizar uma difadura de valores, deve consistir em uma ordem aberta que
permita a recepgdo de novos valores, novos direitos (problemas de materializagao)
sem contudo perder sua forca normativa. Neste sentido, a distingcdo entre validade
e vigéncia, bgm como o papel que atribui FERRAJOLI a ciéncia juridica, possibilita
que se realize esta adequacao do texto da constituicdo as novas realidades sociais,
e permite que se desenvolva uma critica ao direito vigente. Por certo que ainda esta
por fazer uma feoria da argumentagdo e da coeréncia garantista, que, por certo,
ofereciam melhores condi¢des de compreender esta problematica.

Neste sentido destaca PENA FREIRE que

La constitucion no és tanto una norma que vincula y ata a la inferior
sino un complejo programa que pretende Jla ordenacion, la
constitucionalizacion social, politica, etc., es decir, que pretende llegar a
todas las relaciones de poder, publicas o privadas, que existen en la
sociedad. Por ser la expresion de la maxima apertura del orden juridico y
politico a lo externo es patrimonio social y su funcion y repercusiones en
el contexto institucional no pueden agotarse en un unico acto ni su
desarrollo y efectividad pueden ser patrimonio de un solo 6rgano. "

'S PENA FREIRE, op. cit., p. 79. (“[...] nfio ¢ sendo a expressio condensada de um série de valores a respeito
dos quais é presumivel um consenso, ¢ que afetaram as dinimicas e rela¢des publicas e privadas, num duplo
sentido: em primeiro lugar, devem inspirar os distintos processo politicos € sociais e, em segundo lugar, devem
ser preservados de quaiquer vulneragdo que possa ter sua origem em alguma das dindmicas referidas’™)

7 id, ibid, p. 198. (“A constitui¢io ndo ¢ tanto uma norma que vincula e ata a inferior senfio um complexo
programa que pretende a ordenacio, a constitucionalizagdo social, politica, etc., ou seja, que pretende chegar a
todas as relagles de poder, piblica ou privadas, que existem na sociedade. Por ser a expressio da maixima
abertura da ordem juridica ¢ politica ao externo é patrimédnio social e sua fun¢io e repercussio no contexto
institucional nio podem esgotar-se em um Gnico ato nem seu desenvolvimento e efetividade podem ser
patriméonio de um sé 0rgio”)
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Ainda quanto a ser a Constituigdo uma ordem aberta, vale mencionar o

entendimento de ZAGREBELSKY que afirma:

[...] para darse cuenta de esta transformacién, ya no puede pensarse
en la Constitucion como centro del que todo derivaba por irradiacion a
través de la soberania del Estado en que se apoyaba, sino como centro
sobre el que todo debe converger; es decir, mas bien como centro a
alcanzar que como centro del que partir. La ‘politica constitucional’
mediante la cual se persigue ese centro no es ejecucion de la
Constitucion, sino realizacién de la misma en uno de los cambiantes
equilibrios en los que puede hacerse efectiva.’®

Esta concepgcdo de ZAGREBELSKI mereceu destaque na obra de
CANOTILHO, o qual a coloca entre as novas sugestbes de constituicdo, embora
entenda que algumas das sugestées estdo longe de serem novas, ndo obstante o
modo e 0 dom da escrita o sejam. Segundo CANOTILHO “fala-se de uma
éonstituigéo suave para exprimir a necessidade de a constituicdo acompanhar a
perda do centro ordenador do estado e refletir o pluralismo social, politico e
econémico”.’

Neste sentido, como destaca o préprio CANOTILHO a tese da
“constituigao dirigente perde forca, j& que cabera a constituicdo “a tarefa basica de
assegurar apenas as condigbes possibilitadoras de uma vida em comum, mas ja ndo
Ihe pertence realizar directamente um projeto pré-determinado dessa vida

comunitania”.?°

' ZAGREBELSKY. op. cit, p. 14. (“Para dar-se conta desta transformagio, j4 nfo se pode pensarse na
Constituicdo como centro do qual tudo derivava por irradiagdo através da soberania do Estado em que se
apoiava, senfo como centro sobre o qual tudo deve convergir; ou seja, mas como centro a alcangar do que como
centro do qual partir. A politica constitucional mediante a qual se persegue esse centro ndo ¢ execugio da
Constitui¢do, sendo realizagfio da mesma em um dos cambiantes equilibrios nos quais pode torar-se efetiva”)

'° Direito constitucional e teoria da constituigio. p. 1233.

“® CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucionai e teoria da constitui¢io, p. 1233.
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Ou seja, “la pluralidad o ductilidad de la constitucion es la causa de que,
desde ésta, sean posibles desarrollos normativos heterogéneos e vincluso
contradictorios entre si: la constitucion no trata de imponer un proyecto politico
determinado haciendo exclusién de todos los demas, sino sdlo fija las condiciones

para la posibilidad de distintos proyectos de vida™ *!

?' ZAGREBELSKI, G. op. cit.,, p. 15. (“A pluralidade ou ductilidade da constituigio é a causa de que, a partir
desta, sejam possiveis desenvolvimentos normativos heterogéneos, e inclusive contraditérios entre si: a
constituigdo ndo trata de impor um projeto politico determinado excluindo os demais, sendo somente fixa as
condicdes para a possibilidade dos distintos projetos de vida™)
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4.3. FUNCOES DA CONSTITUICAO

A primeira fungdo que cabe a Constituicdo, no contexto do Estado
‘Constitucional de Direito, é a de controle da fungdo de garantia, pois a constituigéo
“es la funcién/elemento constitutivo del derecho y del Estado que da sentido y
unidad a[ ordenamiento y con el que entabla variadas y complejas relaciones en la
medida env que el resto del ordenamiento constituido sélo puede ser contemplado
desde la constitucion como el desarolio y ejecucién de lo prevenido por ella”. 2

Segundo CANOTILHO a funcdo mais importante da constituicdo é a

funcéo de garantia e protecdo dos direitos de liberdade. Diz este autor que:

Uma das principais dimensées do constitucionalismo moderno -
recorde-se — foi a de, através da constitucionalizagdo dos direitos e
liberdades, subtrair a livre disponibilidade do soberano (rei, estado,
nacdo) a titularidade e exercicio de direitos fundamentais. Nas
constituicdes modernas, os direitos e liberdades ndo se reconduziam, em
termos genéricos e segundo o “entendimento dos homens”, a qualquer
ideia de competéncia subjectiva atribuida pelo poder politico. Os direitos
constitucionalmente garantidos e protegidos representavam a positivagdo
Jjuridico-constitucional de direitos e liberdades inerentes ao individuo e
preexistentes ao estado.

Em segundo lugar a constituicdo assume-se e é reconhecida como
“direito superior”, como “lei superior”, que vincula, em termos juridicos e
ndo apenas politicos, os titulares do poder. Através da subordinagdo ao
direito dos titulares do poder, pretende-se realizar 0 fim permanente de
qualquer lel fundamental — a limitagdo do poder.®

Estas assergdes remetem para uma outra problematica corrente no direito

constitucional: a questdo da execugdo da constituicdo. H4 que se tomar com

** PENA FREIRE, op. cit., p. 197. (“¢ a fungio/elemento constitutivo do direito ¢ do Estado que d4 sentido ¢
unidade ao ordenamento e com 0 qual entabula varias e complexas relagSes na medida em que o resto do
ordenamento constituido s6 pode ser contemplado a partir da constituicio como o desenvolvimento ¢ execucio
do disposto por ela”)

“ Direito constitucional e teoria da constitui¢io. p. 1276.
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reservas esta idéia da execugdo da constituicdo. GARCIA DE ENTERRIA, segundo
PENA FREIRE, entende que a lei ndo é execucdo da constituicdo, pois sua
~ esséncia é modificar o direito objetivo e regular as distintas situagbes e relacdes da
vida social. Assim, para GARCIA DE ENTERRIA, o poder legislativo tem autonomia,
portanto ndo atua em exercicio de um poder discriciondrio concedido pela
Constituicdo, pois caso se considerasse o0 poder legislativo um 6rgdo subalterno,
vinculado a mera execug@o constitucional, se veria desnaturalizado; via de
consequéncia, ficariam sem explicagdo as importantes fungdes politicas que
desempenha.

Esta posicdo defendida pelo administrativista espanhol é refutada por
PENA FREIRE por entender este que as afirmacgdes de que a lei ndo é execugéo da
constituicdo por ser de sua esséncia a configuragdo e modificagdo da ordem juridica'
cria alguns problemas ao sentido e as fungdes da norma fundamental e da
legalidade ordinaria nos ordenamentos constitucionais como sdo compreendidos no
contexto. do Estado Constitucional de Direito, perspectiva aqui trabalhada.

PENA FREIRE desenvolve dois argumentos, o primeiro relativo a
consideragdo de que a lei € a fonte basica do direito e, o segundo diz respeito a
autonomia do legislador. Entende que a primeira tese, somada aqueloutra da
necessidade do respeito aos limites e diretrizes constitucionais, parece afastar a
constituicdo dos processos juridicos e normativos, ja que tende a considera-la um
fato juridico extraordinario e, talvez, por isto desconectado da realidade juridica de
cada dia. Neste sendido, “la constitucion, {...], vincularia al plano de juridicidad
inmediatametne anterior que es el legal y éste, a su vez, afectaria a los inferiores

que lo ejecutan”.** Isto, continua o autor, permite concluir que a repercussao de um

** PENA FREIRE, op. cit., p. 198. (“A constituigio, [...], vincularia a0 plano de juridicidade anterior que ¢ o
legal e este, por sua vez, afetaria aos inferiores que o executam™)
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plano de juridicidade sobre outro se esgota no anterior. Para PENA FREIRE esta é
uma visdo mecéanica e restrita que ndo é compativel com a estrutura normativa do
Estado Constitucional que se manifesta na distingdo entre validade e vigencia ou na
projecéo das normas de direito fundamental no ordenamento e “segun las cuales la
constante referencia a la constitucion de toda la realidad juridica es una exigencia de
la supremacia constitucional que caracteriza al Estado de derecho en su forma
actual =
A outra oposicdo que faz PENA FREIRE a concepcdo de GARCIA DE
ENTERRIA, é quanto & criagdo do direito pelo legislador dentro dos limites impostos
‘a seu poder pela constituicdo. Entende que esta autonomia atribuida ao legislador
supde uma fonte de legitimidade prépria do poder legislativo comparavel a da
constituigdo. Para PENA FREIRE a configuragdo do ordenamento juridico que faz o
legislador nd&o é nem original nem criadora, “lo que hace el legislativo es sefalar, de
entre las diversas orientaciones posibles, aquella que sera implementada. Y es en
este punto donde se encuentra su especificad y la de la ley como fuente del
derecho” *°
Esta .questéo da execugdo da constituicdo remete a uma outra fungéo
clgssica que é atribuida a constituicdo: legitimidade e legitimacdo da ordem

constitucional. Lembra CANOTILHO quanto a esta fung&o da constituicdo que:

A articulagdo destas duas dimensbes — a da legitimidade e a da
legitimagdo — implica que a constituicdo ndo seja considerada como uma
simples “carta” ou “folha de papel” resultante de relacbes de poder ou da
pressdo de forgas sociais. A constituicdo ndo se legitima através da

** PENA FREIRE, op. cit., p. 198. (“e segundo as quais a constante referéncia a constituicio de toda a realidade
juridica é uma exigéncia da supremacia constitucional que caracteriza ao Estado de direito em sua forma atual”)
S id, ibid, p.201. (“O que faz o legislativo ¢ assinalar, dentre as diversas orientagdes possiveis, aquela que
serd implementada. E ¢ neste ponto onde se encontra sua especificidade ¢ a da lei como fonte do direito”) Este
autor trabalha com a idéia de sentido politico ¢ sentido constitucional, sendo que a tarefa do legislador ¢
configurar o sentido politico do ordenamento que deve estar de acordo com o sentido tiltimo do ordenamento
que € o sentido constitucional.
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simples legalidade, ou seja, ndo é pelo facto de ela ser formalmente a lei
superior criada por um poder constituinte, que ela pode e deve ser
considerada legitima. A legitimidade de uma constituicdo (ou validade
material) pressupbe uma conformidade substancial com a ideia de
direito, os valores, os interesses de um povo num determinado momento
historico. Consequentemgnte, a constituicdo ndo representa uma simples
positivacdo do poder. E também a positivagdo dos valores juridicos
radicados na consciéncia juridica geral da comunidade. Quando uma lei
constitucional logra obter validade como ordem justa e aceitagdo, por
parte da colectividade, da sua bondade ‘“intrinseca”, diz-se que uma
constituicdo tem legitimidade. Mas se a constituicdo tem legitimidade
compreende-se que ela propria tenha uma fungéo de legitimidade. Ela
contribui para a sua aceitacdo real (consenso factico ou aceitagdo factica
- ou sociolégica) e para uma boa ordenacdo da sociedade assente em
principios de justica normativo-constitucionalmente consagrados.?

Ao lado destas duas funcdes que se destacou acima, além daquelas
classicas, que séo, por exemplo: 1. a de ser a revelacdo normativa do consenso
fundamental; 2. aquela de ser a ordem fundamental do Estado; 3. aqueloutra de
organizar o poder politico, que podem ser atribuidas a constituicido no universo
~ garantista, surgem, conforme salienta CANOTILHO, novas fungbes para a
constituicdo, como, por exemplo: fungdo de autovinculagdo, que indica a
autovinculagdo dos individuos por intermédio da constituicdo para que possam
resolver os problemas resultantes da racionalidade imperfeita e dos desvios da sua
vontade; fungao de inclusividade multicultural, que denuncia a necessidade de uma
revisdo da fungéo integradora da constituicdo deflagrada pelos fendomenos do
pluralismo juridico e multiculturalismo social.?

Entende-se que estas novas fungbes assinaladas por CANOTILHO
prestam-se para qualquer teoria da constituicdo, independentemente dos vinculos

tedricos, pois estas fungdes podem oferecer elementos para 0 equacionamento dos

problemas que envolvem a tematica. Portanto, a analise de teoria do garantismo

*’ Direito constitucional e teoria da constitui¢de. p. 1275.
* Direito constitucional e teoria da constitui¢o. p. 1283-1291.
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juridico como teoria da constituicdo deve levar em conta estes aspectos sob pena de

se construir uma teoria da constituicdo ja ultrapassada desde a sua nascente.
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4.4. CONSTITUIGAO E SOBERANIA

Como salientou-se no inicio deste capitulo, com fulcro nas licbes de
CANOTILHO, a teoria da constituigdo se depara com varios obstaculos atualmente.
Neste momento, destaca-se um daqueles problemas, que denominou-se problema
de reinvencdo do territdrio. Segundo CANOTILHO os problemas do direito
constitucional conexionam-se com a sua progressiva transformacdo em um direito
regional do estado, esvaziados de tarefas soberanas que se trasferiram para o
direito europeu. Completa este autor, ahtecipando algumas consideragoes,

afirmando que:

A esta transformagéo esta associada a perda do territério. O territorio,
como vimos ao estudar o aparecimento da categoria politica estado,
constitui um ponto de referéncia do agir estatal e, por isso, de grande
relevancia juridica e politica. Quanto mais o direito estiver
‘supranacionalizado” ou internacionalizado tanto menos o territério
constituira as margens do “mundo juridico soberano”. O velho “direito nas
fronteiras” & “dissolvido” pelas quatro liberdades fundamentais do direito
comunitario: liberdade de pessoas, liberdade de mercadorias, liberdade
de servigos e liberdade de capitais. O velho “direito de defesa” tem hoje
operatividade pratica fora das fronteiras e com enquadramentos
internacionais (NATO, UEO, ONU).%

‘Neste final de século, os constitucionalistas, impulsionados pelo
neoliberalismo (propostas do Estado minimo) e pelas’ propostas pdés-modernas
(critica a capacidade de ordenacdo do Estado e da constituicdo), procuram
desenvolver uma metddica canstitucional que considere as mudgng:as estruturais

porque passa o Estado Moderno, sobretudo, no que concerne a soberania e as

relagdes desta com o Estado de direito e a Teoria da Constituicéo.

* Direito constitucional e teoria da constitui¢io. p. 1202.
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E certo que o nexo entre Estado, constituicdo e garantias dos direitos
fundamentais € um nexo contingente, ou seja, nao reflete nenhuma necessidade
tedrica, ainda que o conceito de soberania tenha nascido e permanecido ligado a
forma constitucional do Estado-Nagdo. No entanto, urge revisar-se a tematica da
soberania no Estado Modernq, num momento em que pululam as teses da
supranacionalidade e da defesa de uma cidadania mundial, procurando-se ressalitar
a importancia desta categoria no ambito do Estado Constitucional de Direito
conforme caracterizado neste trabalho e suas implicagbes numa Teoria da
Constituicdo. |
E necessario destacar, primeiramente, o fato de que soberania® e
constitucionalismo sempre foram entendidos como termos antitéticos®, ou seja, o
desenvolvimento do Constitucionalismo sempre representou a derrota da Soberania,
uma vez que o Constitucionalismo, grosso modo, se caracteriza pela imposi¢do de
limites ao exercicio do poder politico. Embora, o tema da soberania venha tratado
em varias obras, privilegia-se aqui a andlise da soberania no dmbito do Estado
moderno conforme abordado por FERRAJOLI, uma vez que o objetivo ¢ tratar desta
queétéo marginalmente dado as implicagdes que tem em sede da Teoria da
Constituicao.

Este autor considera trés aporias da doutrina da soberania que s&o fruto
de muitiplos e heterogéneos materiais —v jusnaturalismo, positivismo juridico,

contratualismo, idealismo e espiritualismo — que no curso de quatro séculos tém-na

*® O desenvolvimento do Conceito de Razdo de Estado tem um desenvolvimento semelhante ao da soberania.
Consultar neste sentido BOBBIO, Norberto. et. al. Dicionario de Politica. Tradugdo de Carmem C. Varrialle et
al. 5. ed. Brasilia: Edunb, 1995. p. 1066-1073.

*' Cf. MATTEUCCI, Nicola. ef al. Diciondrio de Politica. Tradugdo de Carmem C. Varrialle ef al. 5. ed.
Brasilia: Edunb, 1995. p. 1179-1188. “Soberania e constitucionalismo foram sempre entendidos como termos
antitéticos; a vitoria do segundo se deu com a elaboragdo das constituigdes escritas, cujas normas sdo
hierarquicamente superiores as leis ordindrias e sdo tornadas eficazes por adequadas cortes judicidrias. Desta
Jforma, foi possivel garantir o direito dos cidaddos diante dos velhos e dos novos soberanos; porém, esta
supremacia da lei continua sendo uma supremacia desarmada”.
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alimentada. A primeira aporia diz respeito ao significado filoséfico da idéia de
soberania. Esta como categoria filosdfico-juridica € uma construgdo de matriz
jusnaturalista que serviu de base a concepgéo positivista do Estado e ao paradigma
do difeito internacional moderno. A segunda aporia considera a histéria, tedrica e
pratica, da idéia de soberania como “potestas assoluta supéribrem_ non
recognoscens”* Onde se tdém a histéria de dois acontecimentos paralelos e
divergentes: por um lado a.progressiva limitacdo e dissolu¢do da soberania interna
paralelamente a formagdo dos Estados Constitucionais e democraticos de direito e,
por outro lado, a progressiva absolutizacdo da soberania externa que chega ao seu
apogeu com a catastrofe das duas guerras mundiais. Ja a terceira e ultima aporia
tratada por FERRAJOLI considera a consisténcia e a legitimidade conceptual da
idéia de soberania do ponto de vista do direito, onde sustenta a tese da antinomia
irredutivel entre soberania e direito. Esta antinomia ndo esta apenas presente no
direito interno, onde a soberania esta em contraste com o paradigm'a do Estado de
Dfreito e da sujeicdo a lei de qualquer poder, mas também aparece no direito
internacional sobretudo apdés o surgimento das cartas constitucionais
internacionais.®

Interessa no ambito deste trabalho destacar apenas as duas uitimas
aporias, ainda que a primeira também seja importante, j@ que o0 que se pretende
explicitar neste topico € a relagdo entre direito e soberania, procurando esclarecer o
desenvolvimento antitético entre esta categoria e o constitucionalismo. Antes de
iniciar-se a explicagao recorde-se, primeiramente, o conéeito de soberania com o

qual FERRAJOLI abre a sua exposicdo sobre o tema: “Sovranitd’ é il concetto, al

* FERRAJOLI Luigi. La sovranitd nel mundo moderno: nascita e crisi dello Stato nazionale. Roma:
Laterza. 1997. p. 9. '
3 id, ibid., p. 7-10.
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tempo stesso giuridico e politico, attorno al quale si addensano tutti i problemi e de
aporie della teoria giuspositivistica del diritto e dello Stéto”.“

Para FERRAJOLI no periodo entre a metade do século dezenove e a
metade do século vinte, fase em que se construiu o VE.s,tado de direito e a democracia
na Europa e, também a época de ouro dos Estados soberanos, a soberania intema
e a soberania externa seguem percursos inversos, isto €, “I’uha si limita tanto
quanto l'altra si libera, in corrispondenza con la doppia faccia dello Stato, fattore di
pace all'interno e di guerra all’esterno” | |

Acerca desta relativizagdo do pﬁncipio da soberania interna conforme
afirma FERRAJOLI, “il modello dello stato di diritto, in forza del quale tutti i poteri
sono subordinati alla legge, equivale alla negazione della sovranita, risultandone
esclusi i soggeti o poteri legibus solutus; cosi come la dottrina liberale dello stato di
diritto e dei limiti della sua attivita equivale a una doftrina di negazione della
sovranita”.

Em outra passagem FERRAJOLLI ilumina a questdo, explicando que o
caminho que se percorreu até se alcangar a metafora antropomoérfica do Estado-
pessoa - fruto do paradigma hobbesiano do Estado -, e a sua posterior cessagdo
como ficgdo, da lugar a uma metafisica estatalista de matiz idealistico e autoritario,
donde se deduz duas consequéncias: a primeira é a configuracdo dos direitos

fundamentais n&o mais como limites externos mas como “autolimitacdo” da

soberania do Estado; e a segunda, é a elaboragdo da doutrina organicista do

** FERRAJOLI, Luigi. La sovranita nel mondo moderno: ey P. 7. (“A soberania é o conceito, a0 mesmo
tempo juridico e politico, em torno do qual se condensam todos os problemas e as aporias da teoria positivista do
direito e do Estado™)

% id, ibid,, p. 30. (“a primeira se limita tanto quanto a outra se libera, em correspondéncia com a dupla face do
Estado, fator de paz internamente € guerra externamente™)

* id., ibid., p.30. (“o modelo do estado de direito, por forga do qual todos os poderes estdo subordinados 4 lei,
equivale a negacdo da soberania, resultando-lhe excluidos os sujeitos ou poderes legibus soluti; assim como a
doutrina liberal do Estado de Direito e dos limites da sua atividade equivale a uma doutrina de negagiio da
soberania”)
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Estado, secundo a qual ndo s6 a soberania, mas também o povo e o territdrio estdo
configurados como elementos constitutivos do Estado. Para o autor, todavia, ndo
obstante esta construcdo juridica e politica, “/o sviluppo storico dello stato di diritto

quale ordinamento in cui tutti i poteri sono Sottoposti alla legge equivale alla fine della

sovranita quale potestas legibus soluta e superiorem non recognocens”.>’

Portanto, quanto a soberania interna e sua caracterizagao ao longo da

histéria conclui FERRAJOLI que atualmente;

S’infrange allora il postulado — giuspositivistico e insieme “democratico”
— dell'onnipotenza del legisiatore e della sovranita del parlamento. Con la
subordinazione dello stesso potere legislativo di magioranza alla legge
costituzionale ed ai diritti fondamentali in essa stabiliti, il modello dello
stato costituzionale di dirifto, e la sovranita interna quale potestas
absoluta, no esistendo pit nessun potere assoluto ma essendo tutti i
poteri sottoposti al diritto, definitivamente si dissolve. [...] Dunque neppure
il popolo & sovrano nel vecchio senso di ‘superiorem no recognoscens’ o
di ‘legibus solutus’. Né tanto meno lo € la maggioranza, essendo la
garanzia dei diritti di tutti — anche contro la ma:ggioranza ~ divenuta il tratto
carattenistico dello stato democratico di diritto.

Quanto ao percurso diverso que teve a soberania externa, entende
FERRAJOLI que “parallelamente allo sviluppo dello stato di diritto e della
liberaldemocrazia, la sovranita esterna dei nuovi Stati nazionali, ormai interamente
laicizzata e per di piu rafforzata dalla sua nuova base popolare e nazionale, si

* FERRAJOLL Luigi. La sovranita nel mondo moderno: ..., p. 33. (“o desenvolvimento histérico do Estado
de direito como ordenamento no qual todos os poderes estdo submetidos 4 lei equivale ao fim da soberania como
potestas legibus solutua e superiorem no recognocens”)

*id, ibid., p. 34. (“Se transcende agora o postulado — juspositivisitico ¢ a0 mesmo tempo ‘democratico’ — da
onipoténcia do legislador e da soberania do parlamento. Com a subordinagdo do poder legislativo da maioria a
lei constitucional ¢ aos direitos fundamentais nela estabelecidos, o modelo do Estado de direito se aperfeigoa ¢ se
completa naquele do Estado Constitucional de Direito; ¢ a soberania interna como potestas absoluta, nio
existindo mais nenhum poder absoluto, estando, assim, todos os poderes submetidos ao direito, definitivamente
se dissolve. {...] Portanto, nem mesmo o povo € soberano no velho sentido de “superiorem non recognoscens” o
di “legibus solutus”. Muito menos o ¢ a maioria, estando a garantia dos direitos de todos — também contra a
maioria — tornado-se o trago caracteristico do Estado Democratico de Direito”)

E verdade que o leitor atento lembrar-se-d que o artigo 1°. da Constituigdo Federal de 1988 consagra a
soberania como um dos principios fundamentais e, mais adiante no art. 14. fala em soberania popular, no entanto
entendemos que s¢ trata de uma homenagem verbal ao cardter democrético-representativo do nosso
ordenamento, pois no pardgrafo tmico do artigo 1° diz que “fodo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo” (grifamos), ou seja, os limites ao poder
da maioria encontram-se tracados na propria Constituicdo que limita e vincula o poder legislativo.
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autonomizza da ogni residuo vincolo giusnaturalistico, sia esso di stampo teologico o

razionalistico”. %

Para FERRAJOLI,

| due processi sono simultanei e paradossalmente connessi. Stato di
diritto all'interno e stato assoluto all’esterno crescono insieme come le due
facce delle stessa medaglia. Quanto pit si limita e attraverso i suoi stessi
limiti si autolegittima la sovranita interna, tanto piu si assolutizza e si
legittima, nei riguardi degli altri Stati e soprattuto del mondo “incivile”, la
sovranita esterna”. Quanto pit lo stato di natura viene superato
allinterno, tanto piu viene riprodotto e sviluppato all’esterno. E quanto pit
lo Stato si giuridicizza come ordinamento, tanto pit si afferma come entita
autosufficiente, identificandosi con il dirifto ma insieme ipostatizzandosi
come soggeto irrelato e legibus solutus.®

Segundo anota o mestre italiano isto explica o destino dos direitos
fundamentais, ao menos até a Declaracdo Universal de 1948. OQu seja, a afirmagdo
dos direitos fundamentais nos ordenamentos juridicos (internamente), portanto,
limitados ao territorio do Estado. “E in questo modb che la cittadinanza, se all'interno
e alla base delluguaglianza, all’esterno opera come privilegio e come fonte di

discriminazione nei riguardi dei non-cittadini”.*'

Neste sentido, sustenta FERRAJOLI que “L’unviersalita’ dei diritti umani si
risolve conseguentemente in un’universalita parziale e di parte: viziata dal suo

stampo statalistico, e quindi dai meccanismi di esclusione da esso innestati nei

** FERRAJOLI L. La sovranitd nel mondo moderne: ... , p. 35. (“paralelamente ao desenvolvimento do
estado de direito € da liberal-democracia, a soberania externa dos novos Estados nacionais, ja inteiramente
laicizadas ¢ por demais refor¢ada pela sua base popular e nacional, se autonomiza de cada residuo vinculo
Jjusnaturalista, seja este de cardter teoldgico ou racionatista™)

“ id. ibid, p. 36. (“os dois processos sio simultineos ¢ paradoxalmente conexos. Estado de Direito
internamente ¢ estado absoluto externamente crescem ao mesmo tempo como as duas faces da mesma moeda.
Quanto mais se limita ¢ através de seus mesmos limites se autolegitima a soberania interna, tanto mais se
absolutiza ¢ se legitima, na protegio dos outros Estados e sobretudo do mundo “nio-civilizado”, a soberania
externa. Quanto mais o estado de natureza vem superado intermamente, tanto mais vem reproduzido e
desenvolvido externamente. E quanto mais o Estado se juridiciza como ordenamento, tanto mais se afirma como
entidade autosuficiente, identificando-se com o dircito mas ao mesmo tempo hipostaziando-se como sujeito
irreal e legibus solutus’)

“ FERRAJJOLI, L. La sovrantd... , p. 36 (“E deste modo que a cidadania, se internamente ¢ a base da
igualdade, externamente opera como privilégio e como fonte de discriminagdo na protegio dos ndo-cidaddos™)
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riguardi dei non-cittadini di garanzie sovrastatali di diritto internazionale contro le loro

violazioni impunite commesse dagli Stati medesimi”.*?

Este desenvolvimento antitético entre soberania e constitucionalismo,
explica a auséncia de direito que vem a produzir-se nas relagdes entre os Estados,
donde se extraem duas consequéncias. A primeira é a negagdo do direito
internacional que desaguard nas teorias monistas do direito internacional. E a
segunda consequéncia é o espirito de poténcia e a vocagdo expansionista e
destrutiva que animam o paradigma da soberania estatal. Deste paradigma, anota
FERRAJOLI, sado corolarios: a exaltagdo da guerra; o ressurgimento da razéo de
Estado como razdo de poténcia, alimentado pelos nacionalismos; o desprezo pelos
povos “incivili” 0 “naturali” do resto do mundo.

Quanto a terceira aporia, qual seja da relacdo entre direito e soberania,
entende FERRAJOLI que a partir da Carta da ONU de 1945® e da Declaragéo dos
Direitos do Homem de 1948 nasce um novo paradigma. Para FERRAJOLI

Questi due documenti trasformano, almeno sul piano normativo,
l'ordine giuridico del mondo, portandolo dallo stato de natura allo stato
civile — almeno in via di principio — cessa con essi di essere una liberta
assoluta e selvaggia e si subordina, giuridicamente, a due norme
fondamentali: Iimperativo della pace e la tutela dei diritti umani. E da
allora che lo stesso concetto di sovranita estema diventa logicamente
inconsistente e puo parlarsi, in accordo con la dottrina monistica di Kelsen,

del dintto internazionale e dei diversi diritti statali come di un unico
ordinamento.**

* FERRAJOLL L. La sovranita nel mondo moderno..., p. 37. (“A ‘universalidade’ dos direitos humanos se
resolve conseqiientemente em uma universalidade parcial e de parte: viciada pelo seu carater estatal e, portanto,
pelos mecanismos de exclusdo por este inseridos na  protecdo dos ndo cidadios e, a0 mesmo tempo, pela auséncia
para os mesmos cidadios de garantias supranacionais de direito internacional contra as violagdes impunemente
cometidas pelos Estados mesmos™)

3 No Brasil o0 Decreto n. 19.841, de 22 de outubro de 1945, promulga a Carta das Nagées Unidas, da qual faz
parte integrante o anexo Estatuto da Corte Internacional de Justica, assinada em S3o Francisco, a 26 de junho
de 1945.p or ocasido da Conferéncia Internacional das Na¢des Unidas.

“ FERRAJOLI, L. La sovranita nel munde mederno...., p. 39-40. (“Estes dois documentos transformam, ao
menos sobre o plano normativo, a ordem juridica do mundo, transportando-a do estado de natureza ao estado
civil. A soberania também externa do Estado — ao menos por via de principio - deixa com ele de ser uma
liberdade absoluta e selvagem ¢ se subordina, juridicamente, a duas normas fundamentais: o imperativo da paz e
a tutela dos direitos humanos. E agora que o mesmo conceito de soberania externa toma-se logicamente
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A partir destas consideracdes FERRAJOL! trabalha com sua terceira
hipotese que se refere a antinomia irredutivel entre soberania e direito tanto no plano
interno quanto no plano internacional. Quanto a isto afirma que

Almeno sul piano della teoria del diritto, la sovranita si € insomma
rivelato un pseudo- concetto o, peggio, una categoria anti-giuridica. La
sua crisi possiamo ora affermare, inizia per [lappunto, nella sua
dimensione interna come in quella esterna, nel momento stesso in cui
essa entra in rapporto con il dirtto, dato che del diritto essa € la

negazione. Giacché la sovranita é assenza di limiti e di regole, cioé il

contrario di cio in cui il diritto consiste. Per questo la storia giuridica della

sovranita é la storia di un‘antinomia tra due termini — diritto e sovranita —
logicamente incompatibili e staricamente in lotta tra loro.*

Destaca este autor que, nao obstante a inspiragdo e aspiragao universal
das Declarac;éés, a parabola da soberania esta longe de terminar. Subsiste ainda a
proibicdo de ingeréncias nas questdes internas de cada Estado, por forca do que
dispbe a propria declaracdo em seu artigo segundo. A ciéncia juridica internacional
ndo modernizou suas categorias e € tutora de uma inseguranga, um complexo de
inferioridade cientifica e juridica que a leva a desvalorizar a nova dimensdo
normativa do direito internacional e a achata-la a respeito da efetividade das
relacGes de forga entre os Estados. Recoloca a originaria contradi¢do destacada por

FRANCISCO VITORIA entre “comunitas orbis” e (igual) soberania dos Estados.*®

inconsistente e se pode falar, de acordo com a doutrina monista de Kelsen, do direito internacional ¢ dos diversos
direitos estatais como de um nico ordenamento”) '

** FERRAJOLI, L. La sovranita nel mundo moderne..., p. 30. (“Ao menos sobre o plano da teoria do direito, a
soberania revelou-se em suma um pseudo-conceito ou, pior, uma categoria anti-juridica. A sua crise podemos
portanto afirmar, inicia precisamente, na sua dimens3o interna como naquela externa, no exato momento em gue
ela entra em relacdo com o direito, uma vez que do direito ela € a negagio, assim como o direito ¢ a sua negagdo.
Ja que a soberania ¢ a auséncia de limites e de regras, isto ¢ o contrrio disto que o direito consiste. Por isto a
historia juridica da soberania € a histéria de uma antinomia entre dois termos — direito e soberania — logicamente
incompativeis ¢ historicamente em luta entre si™)

“ FERRAJOLL L. La sovraniti nel mundo moderno..., p. 41-43.
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E mais adiante conclui acerca desta antinomia irredutivel entre soberania

e direito, afirmando que

Quest'antinomia, come si é visto, si e risolta a livello del diritto interno
con la nascita dello stato costituzionale di diritto: in forza del quale il diritto
regola se stesso, imponendo alla sua produzione vincoli no piu solo
formali, cioe relativi alle sue forme, ma anche sostanzianli, cioe relativi ai
suoi contenuti, e quindi condizionando non pitu soltanto, mediante norme
sulle procedure, il vigore delle norme prodotte, ma anche, mediante norme
sui diritti fondamentall, la loro validita sostanziale. Nello stato di diritto non
esiste quindi nessun sovrano, a meno di non intendere come “sovrana’,
con un puro artificio retorico, la stessa costituzione, ossia il sistema di
limiti e di vincoli giuridici da essa imposti ai publici poteri non piu

sovrani.”* [sem grifo no original]

“” FERRAJOLI, L. La sovranita nel munde moderno..., p. 43-44. (“Esta antinomia, como se vé, resotve-se a
nivel do direito interno com o nascimento do estado constitucional de direito: por for¢a do qual o direito regula a
si mesmo, impondo a sua producio vinculo n3o s6 formais, isto ¢ relativos a sua forma, mas também
substanciais, isto €, relativos aos seus contetidos, e portanto condicionando ndo mais apenas, mediante normas
sobre procedimento, o vigor das normas produzidas, mas também, mediante normas sobre direitos fundamentais,
a sua validade substancial. No Estado de direito ndo existe portanto nenhum soberano, ha nio ser que se entenda
como “soberana”, com um puro artificio retérico, a constituicio mesma, ou seja, o sistema de limites e vinculos
juridicos por ela imposto aos publicos poderes nio mais soberanos™)

Aqui pode-se formular uma critica a Gustavo ZAGREBELSKI que defende a idéia de soberania da
constitui¢do, pois, na configuracio do Estado Constitucional de Direito, conforme apresentado neste trabalho,
ndo se pode admitir a existéncia de nenhum poder soberano, ja que a legitimagdo se da pelo respeito aos direitos
fundamentais. :
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4.5. Q CONSTITUCIONALISMO COMO NOVO PARADIGMA DO DIREITO

Em A era dos direitos, BOBBIO descreve e salienta as principais
controvérsias que surgiram no campo doutrinario acerca da Revolugdo Francesa e
das relagbes desta com a Revolugdo Americana, finalizando, apds mencionar as

impressdes que KANT teve da revolugdo, com as seguintes indagacées:

Mas podemos sustentar seriamente que a idéia da Constituigdo fundada
no direito natural foi esquecida? O tema dos direitos do homem, que foi
imposto a atengdo dos soberanos pela Declaragdo de 1789, ndo sera hoje
mais atual do que nunca? N&o é um dos grandes temas, juntamente com
0 da paz e o da justica internacional, para 0S quais s&o arrastados
irresistivelmente, queiram-no [sic] ou ndo, povos e governos? Assim
como as Declaragdes nacionais formam o pressuposto necessario para o
nascimento das democracias modernas, a Declaragcdo Universal dos
Direitos do Homem ndo sera talvez o pressuposto daquela
democratizagdo do sistema internacional da qual dependem o fim do
sistema tradicional de equilibrio, no qual a paz é sempre uma trégua entre
duas guerras, e 0 inicio de uma era de paz estavel que nédo tenha mais a
guerra como alternativa?*

As teses desenvolvidas acerca dos direitos fundamentais somadas aos
argumentos expostos no que respeita ao nascimento e crise da soberania no
contexto do Estado Modemno, autorizam, longe do pessimismo encontrado nas
melancdlicas palavras de BOBBIO, atribuir a teoria do garantismo juridico a defesa
da tese do Constitucionalismo Mundial ou Global como quer CANOTILHO™®, que se
acredita fruto de uma mudanga de paradigma impulsionada pelas Declaragdes de

Direitos e, por que ndo dizer, pelo resgate da idéia de constituicdo presente na

Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, ainda que subsista a

* BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992. p. 104.
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auséncia de garantias dos direitos fundamentais no dmbito internacional, ou seja, a
falta de ‘um ius cogens internacional que neutralize o constitucionalismo nacional.
Antes de a_dentrar-se’ nas teses de FERRAJOLI acerca do tema,
menciona-se, dada a clareza e precisdo com que se apresenta e a semelhanga nas
argumentacdes, as principais teses deste constitucionalismo mundial, esbocadas

brilhantemente por CANOTILHO:

Tentemos aceitar as sugestdes do chamado constitucionalismo
global. O que € que ele nos propde? Quais sdo os seus principios e as
suas regras? De uma forma sintética, os tragos caracternizadores deste
novo paradigma emergente sdo os seguintes: (1) alicercamento do
sistema juridico-politico internacional ndo apenas no classico paradigma
das relagbes horizontais entre estados (paradigma
hobbesiano/westfalliano, na tradigdo ocidental) mas no novo paradigma
centrado nas relagbes entre Estado/povo (as populagbes dos proprios
‘estados), (2) emergéncia de um ius cogens internacional materialmente
informado por valores, principios e regras universais progressivamente
plasmados em declaragbes e documentos internacionais; (3) tendencial
elevacdo da dignidade humana a pressuposto ineliminavel de todos os
constitucionalistas.™

De certa maneira os pontos destacados por CANOTILHO estdo presentes
na tese garantista, como podera se observar. FERRAJOLI sustenté sua tese do
constitucionalismo mundial a partir das idéias de Francisco Vitoria que elucida no
segundo capitulo da sua obra ja citada - La sovranita nel mondo moderno: nascita e
crisi dello Stato nazionale-; e, despojando-se da dimensdo utdpica e do caréter
assimeétrico das teses por este desenvolvidas, busca reavivar esta teses no contexto
do Estado Constitucional de Direito e, desta forma, fundar as garantias efetivas do

direito positivo. A partir dai faz quatro apontamentos.

* No ambito do direito penal, FERRAJOLI sustenta a tese de um Direito Penal Internacional. A esse respeito,
pode-se consultar Derecho y razén.

** CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 2. ed. Coimbra: Almedina,
1998, p. 1218.
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A primeira idéia que retoma de Francisco Vitoria & a hipétese do “totus
orbis” que hoje pode ser alcangada através da elaboragdo de um constitucionalismo
mundial ‘[...] capace de offrire alle varie carte dei diritti fondamentali di cui gia
dispone la comunita internazionale quelle garanzie giuridiche dalla cui mancanza
dipende la loro ineffetivita”*>' Segundo este autor, deve-se reconhecer esta facuna e
procurar colma-la. Neste sentido recupera a tese de HANS KELSEN desenvolvida
no seu livio “A paz através do direito”, defendendo a ihtrodugéo de garantias
jurisdicionais pela Corte Internacional de Justica de HAYA. Quanto a criagdo desta
corte propde as seguintes alteracdes. 1) a extensdo da sua competéncia, atualmente
limitada as controvérsias entre Estados, também aos juizos de responsabilidade em
matéria de guerra, ameacas a paz e violagbes de direitos fundamentais; 2) a
afirmac&o do carater obrigatdrio da sua jurisdi¢gdo, hoje subordinada, segundo o
esquema dos juizos arbitrais, a anterior aceitagdo por parte dos Estados; 3) o
reconhecimento da legitimag&o de agir perante a Corte, hojé limitada somente aos
Estados, também as pessoas singulares, que sdo os titulares dos direitds
fundamentais violados, ou quanto menos as centenas de organizagdes n&o
goverhamentais Instituidas para a t}utela dos direitos humanos; 4) a introducéo da
responsabilidade pessoal dos govemantes pelos crimes de direito internacional —
guerras, lesoes irreversiveis ao meio ambiente e em geral todas aquelas ofensas
aos direitos humanos ndo puniveis internamente pelos Estados porque cometidos de
costume pelos proprios Estados — os quais deverdo finalmente ser codificados em

um codigo penal internacional.

*' FERRAJOLL L. La sovranita nel monde moderne..., p. 51. (“[...] capaz de oferecer as vérias cartas dos
direitos fundamentais das quais ja dispde a comunidade internacional aquelas garantias juridicas de cuja a falta
depende a sua nfio efetividade™)
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Estas sugestdes de FERRAJOLI vao de encontro justamente aqueles
pontos destacados por CANOTILHO que fazem com que o constitucionalismo
nacional ainda prospere ante a proposta do constitucionalismo global. Destaca este

autor:

Este constitucionalismo assenta, ainda hoje, nas seguintes premissas:
(1) soberania de cada Estado, conducente, no plano externo, a um
sistema de relagbes horizontais interestaduais e, no plano interno, a
afirmagdo de um poder ou supremacia dentro de determinado territério e
concretamente traduzido no exercicio das competéncias soberanas
(legislagdo, jurisdicdo e administragdo), (2) particular centralidade juridica

e politca da constituicdo inferna como carta de soberania e de
independéncia de cada Estado perante os outros Estados; (3) aplicagdo
do direito internacional nos termos definidos pela constituicdo interna,
recusando-se, em muitos estados, a aplicacdo das normas de direito
internacional na ordem interna sem a sua “conversdo” ou adaptagdo pelas
leis do Estado;, (4) consideragdo das “populagcbes” ou “povos”
permanentemente residentes num territdrio como “povo do Estado” que s6
nele, através dele e com submissdo a ele poderdo adquirr a “cara de

nacionalidade”. >

A segunda idéia que retoma de FRANCISCO DE VITORIA é aquela
relativa ao dever de guerra que Vitoria considerava danoso para toda a humanidade.
Donde FERRAJOLI extrai a necessidade imperiosa de se promover o desarmamento

dos Estados.

La pace sara infatti garantita non solo e non tanto armando I'Onu,
quanto soprattutto disarmando gli Stati; se non altro perché le forze
attualmente detenute dagli Stati bastano da sole a distruggere molte volte
il pianeta e nessuna forza sovranazionale € da sola sufficiente a domarle;
mentre e chiaro che qualunque forza sovranazionale con funzioni di
polizia potra essere tanto minore quanto minori saranno gli armamentidi
cui disporranno gli Stati. %

** CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. op. cit., p. 1219

* FERRAJOLL L. La sovranita nel mondo moderno... , p. 53. (“A paz estara de fato garantida nfio s6 e nem
tanto armando a ONU, mas sobretudo desarmando os Estados; se nfo por outras razdes as forgas atualmente
mantidas pelos Estados bastam, por si s6s para destruir muitas vezes o planeta e nenhuma forca supranacional é
por si so suficiente para domina-los; enquanto ¢ claro que qualquer for¢a supranacional com fungdes de policia
podera ser tanto menor quanto menores sejam os armamentos de que disponham os Estados™)
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A terceira indicagdo trata dos direitos dos povos que FRANCISCO
VITORIA enunciou em beneficio dos conquistadores que hoje o ocidente teria o
dever de reconhecer, como uma espécie de ressarcimento, a todos os povos do
mundo: /o “jus societatis ét communicationis”, lo “ius peregrinandi” nelle nostre
“provincias et illio degendi”, lo “ius migrandi” nei nostri ricchi paesi e di acquisirvi
cittadinanza in forza del semplice titolo proclamato da Vitoria che tutti siamo uomini,
ed “ergo videtur quod amicitia inter homines sit de iure naturali, et contra naturam est

vitare consortium hoinum innoxiorum®. **

Donde conclui-se que

[...] prendere sul serio quei valon, ossia i diritti umani proclamati dalle
carte costituzionale, vuol dire conseguentemente avere il coraggio di
disancorarli dalla citadinanza, ossia dall’ultimo privilegio di status rimasto
nel diritto moderno. E questo significa riconoscerne il carattere sovra-
statale, garantirli non solo dentro ma anche fuori e contro tutti gli Stati, e
quindi por fine a questo grande apan‘he:d che esc/ude dal loro godimento
la grande magioranza del genere umano.>

E a quarta e dltima indicagdo diz respeito a dimehséo normativa da
ciéncia juridica e, em particular, daquela internacionalista, legada ao carater positivo
e “artificial’ do direito moderno. Neste sentido FERRAJOLI sustenta que se deve
recuperar a dimensao normativa e axioldgica da ciéncia juridica internacional
desenvolvidas tanto em VITORIA quanto em KANT em face das posigdes realistas

que reduzem o direito ao fato. Diz que:

* FERRAJOLI, L. La sovranita nel mondo moderno.., p. 55. (“O ‘ius societatis et communicationis’, o ‘ius
peregrinandi’ nas nossas ‘provincias et illio degendi’, o ‘ius migrandi’ nos nossos paises ricos e de acquisirvi
cidadania por forga do simples titulo proclamado por Vitoria que todos sejam homens, e “ergo videtur quod
amicitia inter hominis sit de iure naturali, et contra naturam est vitare consortium hoinun innoxiorum )

> id ibid, p. 58. (“Levar a sério aqueles valores, ou scja os direitos humanos, proclamados pelas cartas
constitucionais, quer dizer conseqiientemente, tem coragem de desancorar-se da cidadania, ou seja do ultimo
privilégio do sratus que permanece no mundo moderno. E isto significa reconhecer o cariter supranacional,
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Il conflito che ha finora pesato sulla cultura giuridica internazionalistica
tra dover essere ed essere del diritto, tra normativita assiologica ed
effetivita concreta, tra giustizia e diritto, tra idealismo e realismo, tra
razionalita sostanziale e razionalita formale, si € infatti trasferito, attraverso
le carte internazionali dei diriti, nel corpo stesso del diritto internazionale
positivo. E divenuto un’antinomia giuridica tra norme positive, ricalcando il
medesimo processo di formazione da cui trassero ongine, con la
costituzionalizzazione dei diritti naturali, lo stato costituzionale di diritto e le
nostre democrazie.

Grazie a questa penetrazione della razionalita sostanziale nelle forme
del dintto internazionale positivo, abblamo gia, in altre parole,
un’embrionale costituzione del mondo”.%®

E em outro lugar, faz uma conexdo entre o surgimento deste

Constitucionalismo Mundial e a tese dos direitos fundamentais, salientando que:

Il costituzionalismo, quale risulta dalla positivizzazione di diritti
fondamentali come limiti e vincli sostanziali alla legislazione positiva,
corrisponde a una seconda nivoluzine nella natura del diritto che si
exprimen un‘alterazione interna del paradigma positivistico classico. Se la
prima rivoluzione si era espressa nell’affermazione dell'onipotenza del
legislatore, ossia del principio di mera legalita (o di legalita formale) quale
norma di riconoscimento dell’'esistenza delle norme, questa seconda
rivoluzione si € realizzata con l'affermazione di quello che possiamo
chiamare di principio di stretta legalita (o di legalita sostanziale): ossia con
la sottomissione anche della legge ai vincoli no piu solo formali ma
sostanziali Impostn dai prmc:pl e dai dintti fondamentali expressi delle
costituzioni.®

garanti-los ndo s6 dentro mas também fora ¢ contra os Estados, e portanto por fim a este grande apartheid que
exclui do seu gozo a grande maioria da espécie humana™) '

* La sovranita nel mondo moderno:..., p. 57. (“O conflito que pesou até hoje sobre a cultura juridica
internacionalista entre dever ser e ser do direito, entre normatividade axioldgica e efetividade concreta, entre
justiga e direito. entre idealismo ¢ realismo, entre racionalidade substancial ¢ racionalidade formal, se transferiu
de fato. através das cartas internacionais dos direitos, no corpo mesmo do direito internacional positivo.
Provenho uma antinomia juridica entre norma positiva, seguindo o exemplo do mesmo processo de formalizagio
pelo qual teve origem, com a constitucionalizagdo dos direitos naturais, o estado constitucional de dircito ¢ a
nossa democracia. Gracas a esta penetragio da racionalidade substancial nas formas do direito internacional
positivo. temos ja, em outras palavras, o embrido da constitui¢do do mundo™)

>’ FERRAJOLI, L. Diritti fondamentali, op. cit., p. 27. (“O constitucionalismo, como resulta da positivagio dos
direitos fundamentais como limites e vinculos substanciais a legislagdo positiva, corresponde a uma segunda
revolugdo na natureza do dircito que se exprime em um alteracdo interna do paradigma positivista classico. Se a
primeira revolucdo se expressava na afirmagdo da onipoténcia do legislador, ou seja, do principio da mera
legalidade (ou da legalidade formal) como norma de reconhecimento da existéncia da norma, esta segunda
revolugdo se realizou com a afirmagfio disto que podemos chamar principio de estrita legalidade (ou da
legalidade substancial): ou seja, com a submissio também da lei aos vinculos ndo mais s formais mas
substanciais impostos pelos principios ¢ pelos direitos fundamentais expressos na constitui¢io™)
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No transcorrer deste trabalho puderam ser recolhidas algumas

consideragdes acerca do tema abordado, as quais sdo transcritas abaixo:

(1) A andlise da estrutura normativa do Estado Constitucional de Direito,
levavda a efeito no primeiro capitulo, denuncia a imbricagdo que deve existir entre o
estudo do direito constitucional (Teoria da Constituicdo, Teoria Constitucional e
Direito Constitucional Positivo) e a teoria do direito, ao menos em sede da teoria do
garantismo juridico, a qual - trabalhando a distingdo estrutural e normativa entre
validade e vigéncia -, reclama uma funcionalizacdo dos poderes publicos para a

efetivagdo dos direitos fundamentais;

,\; (2) A teoria do garantismo juridico revitaliza a discussdo acerca dos

valores constitucionais ao colocar, quando da analise do ponto de vista externo, a

pessoa humana como eixo central do Estado Constitucional de Direito, deslocando a
funcionalidade do direito para o atendimento dos direitos fundamentais, afastando-

se, desta maneira, das formas absolutistas de Estado;

(3) A questéo da ndo efetividade constitucional dos direitos fundamentais,
da vinculag@o do legislador & Constituicdo nao sé formal, mas substancial, assim
como a realizacdo da Constituicdo, deixam em aberto algumas tematicas: (a) aquela
de estabelecer em que'medida e em que sentido se encontra a interpretagéo do
legisiador e do aplicador do direito vinculada materialmente a Constituicdo. Isto, por
si sO, reclama a construgdo de uma teoria da argumentacao juridica no marco da
t_eoria garantista do direito; (b) quem, no Estado Constitucional de Direito, teria o

direito e o poder de controlar os limites da vinculacdo e da liberdade do legislador e
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do aplicador do direito; isto denuncia a necessidade de elaboragéo de uma teoria da
coeréncia, que procure, dentro de certa razoabilidade, encontrar o equilibrio entre
as weberianas racionalidades formal e material, possibilitando a funcionalizagéo do

direito em favor da emancipagao e evolugdo da pessoa humana;

(4) Denuncia-se com este trabalho quaisquer reducionismos, quer os
realizados pelas andlises normativistas do direito, quer em relagdo as visbes
realistas do direito, que reduzem a validade do direito & sua eficacia, principaimente
pelas consequéncias que acarreta em relacdo a efetividade dos direitos
fundarhentais e dos direitos sociais, e ainda, quer quanto as redugdes

jusnaturalistas, que resumem a existéncia do direito a justi¢a;

(5) A distingdo vigéncia/validade e sua conexdo com oOs vdirei‘tos
fundamentais, conforme exposto, apontam no sentido de deslocar a legitimidade da
Constituicdo, ndo sbé para a analise dos pressupostos formais desta, mas também no
sentido de se buscar sua legitimag:éo material com a concretiza¢do dos valores
constitucionais positivados nas Constituigdes modernas como direitos fundamentais;
dai se afirmar que na teoria garantista do direito a legitimidade dos poderes &
serhpre a posteriori e contingente, e por isto, pode sempre ser mensurada em
graus, dependendo da efetiva realizagcdo das funcbes externas de cada um dos

poderes;

(6) A precedéncia axioldgica e cronolégica do Estado de Direito em
relacdo ao Estado Democratico, conforme descrito neste trabaiho, esta intimamente

conectada com a distin¢g&o entre democracia formal — caracterizada pelo principio da
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maioria — € demaocracia substancial - compreendida como sistema de limites e
vinculos impostos aos poderes publicos - e revelam a existéncia de um espacgo
normativo (direitos fundamentais) que ndo deve ser desrespeitado por estes
poderes. Na pratica, contudo, constata-se a violagdo diuturna dos direitos
fundamentais; isto, nas trés esferas de poder: no execﬁtivo, basta analisar-se os
abusos que se cometem todos os dias na administragdo publica; no legislativo,
onde se pode mencionar, por exemplo, as denuncias e CPIl's que sdo instaladas
todos os dias para apuragido de irregularidades e favorecimentos que tém como
protagonistas os nossos parlamentares, e, por fim, no poder judiciario, vitima
também da corrupgéo sistematica e de uma néo justificavel desatengdo em relagéo

aos direitos fundamentais;

(7) Evidencia-se na andlise da teoria do garantismo juridico e da teoria da
constituicdo a necessidade de se garantir a implementacdo de uma justica
constitucional para a imprescindivel tarefa de interpretar e aplicar a Constituigdo nos
limites impostos e definidos pela propria Constituicdo e, desta forma, impor a
éfetividade de suas normas; caso contrario, qualquer Constituicio estara fadada ao
insucesso, pois se enfraqueceria uma das principais fun¢des que desempenha que
e a fungdo de garantia. Esta avaliagdo ganha relevo, notadamehte entre nds, onde
constatam-se, 0s mais variados tipos de abusos que sédo praticados a partir da e
contra a Constituicdo. Oportuno mencionar-se, por exemplo, a deciséo do Supremo
Tribunal Federal em relacdo & aplicagdo do Pacto de S&do José da Costa Rica, a
quail entende que os tratados internacionais sdo recepcionados como normas de

nivel infra-constitucional;
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(8) A abordagem de algumas teorias ciassicas da Constituicdo fortalecem
e enaltecem a necessidade de se realizar urha continua e interminavel revisdo do
 papel que desempenha a Constituic;éo no modelo do Estado Constitucional de
Direito, objetivando-se serhpre encontrar um equilibrio enfre a realidade e o texto da
lei, sem, por certo, cair-se num realismo juridico ou num normativismo I6gico,

ameacadores do valor inestimavel que ocupa a pessoa humana no centro da teoria

garantista do direito;

(09) As teses abordadas quanto a categoria da soberania, fortalecidas
pelas caracteristicas estruturais dos direitos fundamentais, apontam para a fixagdo
das bases de um constitucionalismo mundial, o qual relativiza o conceito de
soberania para buscar a funcionalizacdo dos poderes ndo sé internos, mas também

externos, no sentido da efetiva realizagdo dos direitos fundamentais;

(10) O referencial tedrico das doutrinas autopoiéticas pode contribuir para
o0 esclarecimento da distingido entre os concéitos validade, vigéncia, eficacia e
efetividade, pela utilizagdo das categorias (autoreferencial, autonomia, étc.) destas
teorias, fortalecendo-se o sistema juridico em relagdo aos outros sistemas. Tem-se,
contudo, que tomar com reservas a andlise que se faz do Estado na visdo
autopoietica, pois quanto a esta, conforme ressalta CADEMARTORI confrontam-se
com postulados da teoria do garantismo juridico, pois: (a) fundamentam os sistemas
politicos sobre si mesmos; (b) justificam o direito e o estado como bens ou valores
intrinsecos; (¢) o estado é um fim em si mesmo, principios legitimadores ex parte

principis; (d) principio da legalidade como principio axiolégico’;
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(11) A teoria do discurso notadamente na apropriagdo que faz JURGEN
HABERMAS (racionalidade comunicacional), em sua obra Facticidad y Validez?,
oferece varios elementos para uma nova analise do principio da maioria e do
principio da legalidade, que em certa medida, por denunciar a complexidade da crise
da racionalidade juridica moderna (racionalidade normativa), conexionam-se com a

legalidade substancial defendida por LUIGI FERRAJOLI;

(12) A analise da teoria do garantismo como teoria da constituicdo revela
que a aproximagao ao conceito de constituicdo demonstra o distanciamento de uma
preocupagao central que estava presente nas teorias classicas: a da centralidade e
unidade do Estado.. Esta preocupacéo é relativizada, na teoria do garantismo
juridico, pela considerag@o do ponto de vista externo e pela centralidade da pessoa
humana, que como j@ mencionado, atua como eixo do sistema de garantias, pois
subordina a legitimidade (a posterior)) dos poderes do Estado a observancia dos
direitos fundamentais incorporados na Constituicao;

0] discuréo proposto no conjunto deste trabalho que ora se finaliza quis
destacar a necessidade de se funcionalizar os poderes publicos para a
concretizagdo das normas constitucionais, notadamente, aquelas definidoras de
direitos fundamentais. Objetiva-se, com esta preocupacéo, discutir-se o papel do
direito, num momento em que a légica neoliberal coloniza o discurso juridico,
fazendo este depender das incertezas do mercado e, por conseguinte, no campo
politico, favorecendo um absolutismo das maiorias, pela caréncia de limites para o

poder econdmico e politico.

"op. cit, p. 164.



144

De certa forma, a teoria garantista do' direito recupera a idéia do contrato
social, colocando no centro do pacto os valores da pessoa humana, revitalizando,
assim, as fungdes da Constituigdo - no contexto de uma socievdade marcada pelas
- constantes mudangas e alteragboes ~ que deve ao mesmo tempo manter sua forca
normativa sem olvidar a pluralidade dos valores.

Por tudo, as Constituigées atuais, no ambito do Estado Constitucional de
Direito, exigem respeito, tanto em relagcdo as formas e procedfmentos que
estabelecem (legitimidade formal), quanto aos objetivos que prescrevem,
consubstanciados pelos valores incorporados em seu texto.

Isto posto, tém-se no garantismo juridico uma teqria geral que oferece
instrumentos para o operador do direito proporcionar a realiza¢ao da Constituicao, e
ver, desta maneira, um Estado de Direito desejado e almejado pelos defensores dos
direitos humanos e de uma sociedade verdadeiramente democratica. Com toda
certeza este trabalho nao é o noVo, pois repete em outras palavras o 6bvio, ou seja,
a necessidade de emancipar a pessoa humana, libertando-a dos grilhées que

impedem-na de desenvolver-se em toda sua plenitude. Quanto a isto, socorre-se

das palavras do poeta: “NAVEGADORES ANTIGOS zikan: uma frace glorioca:

THavegar é freciso; over nds é grecive.
ZLuene para mine o espinits desta frace. tansformada a jovma fara a casan com o gue ex dok:

Veiwer wdo é mecessdnis: o que é mecessdnis é enan.
Taa conts gogan a minka wida: neme em gazd-la fenss. Sé guens tonnd-la grande.

ainda gue pana ide lenfia de ser o meu corfio € a minka alma a lenfia desse fogo.
Sé guens tornd-la de toda a humanmidade: ainda gue pana csss tewka de a porder como minka wida.

(ada ey macs assim femss. (Cada vey mais fonks wa csséncia animica do meu sanguc

? HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez. Sobre o derecho y el Estado democrétlco de derecho en
términos de teoria del discurse. Madrid: Trotta, 1998.
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Cada vey mais aseim fense. (Cada uey macs ponks na esséncia animica do mea dangue
oﬁaoﬁémmm(deaw«demamem&mmaw&@&damxm.
E a forma que em mim tamow o weisticisms da mossa Raca.

FERNANDO PESSOA
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