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RESUMO:

O século XX acarretou transformac6es decisivas do Estado de Direito que levam ao inicio de
uma nova fase no desenvolvimento do constitucionalismo. Este trabalho pretende oferecer
uma aproximagdo com o Estado Constitucional de Direito, que veio a superar o Estado
Legislativo de Direito, formado sob aos auspicios do positivismo legalista. A irrupcdo do
constitucionalismo contemporaneo — que implica a consagracao definitiva da supremacia da
Constituicdo como verdadeira norma juridica — no entanto, exige desafios importantes que se
relacionam, diretamente, com a nova era da interdependéncia e a crescente perda do
protagonismo do Estado-Nacdo. Isso comporta a necessidade de superar a velha dogmaética
juridica estatalista para transcender os constritos limites espaciais do modelo estatal e
promover garantias juridicas que assegurem a efetividades dos direitos fundamentais
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ABSTRACT:

20th Century has provided weighty changes that entails the beginning of a new period in the
development of constitutionalism. This paper aims to offer an approach to constitutional State
that has overcome legislative State forged under the domains of legalist positivism. However,
the appearance of current constitutionalism —involving the definitive consecration of
constitution’s supremacy as a real legal norm-, implies important challenges regarding the
State-nation weakness in an interdependence and globalization age. This includes the need to
overcome the old dogmatic legal state in order to transcend the constrained geographical
limits of the state model and provide legal guarantees to ensure the realization of rights.
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INTRODUCAO: POSITIVISMO LEGALISTA, ESTADO DE DIREITO E
CONSTITUICAO

Depois do desastre totalitarista do século passado, o pensamento juridico europeo,
profundamente afetado por tdo abominavel disputa e por episddios dramaticos de negacéo dos
direitos humanos, sentiu a necessidade de mexer nas entranhas do velho e injuriado direito
natural, para superar o pesadelo de um formalismo juridico que propiciou a identificacdo
estreita entre validade e justica, mediante a redugdo do universo da juridicidade ao direito
positivo. Apds o0 apogeu do positivismo legalista, a exaltacdo cientificista do Direito como um
objeto axiologicamente neutro, fazia-se necessario restabelecer a ligacdo preconizada pelo
jusnaturalismo racionalista, inserindo o direito no horizonte da justica, da liberdade, da
igualdade e da dignidade humana, valores vinculados diretamente com os direitos humanos,
cujas primeiras declaragdes promulgaram-se no ambiente cultural da ilustracéo.

Esse contexto cultural compde as bases tedricas do Estado de Direito, através de
sucessivas contribui¢des que consolidariam a limitagdo do poder do Estado, a consagracao do
principio da soberania popular, a regra da maioria e a eleicdo dos governantes mediante um
sistema de democracia representativa, a separacdo de poderes, a garantia dos direitos civis e
politicos, o principio da legalidade e a seguranca juridica. Ainda, o Estado de Direito, como
construcdo tedrica foi iluminado pela ciéncia alema do direito publico, sob a perspectiva do
positivismo juridico que dominava a Europa do século XIX — especialmente depois das
contribui¢bes de Von Habitem e Von Mohl que foram os pais da formula Rechsstaat -, seus
principais fundamentos tedricos possuem suas raizes no jusnaturalismo racionalista, no
contratualismo, na tradicédo liberal-democratica e nas decisivas contribuicdes que a llustracdo
legou & humanidade. E sabido, no entanto, que o Estado liberal de Direito representou as
aspiracdes politicas da burguesia, que buscava consolidar em nivel politico o poder que ja
ostentava em outras esferas da vida, servindo-se para isso de algumas diretrizes, que seguem a
sequir:

a) em nivel politico, da ideologia liberal que, sutilmente manipulada pela nova
classe social emergente, perdeu sua marca emancipatoria e revolucionaria para vincular-se aos
interesses econdmicos, como o liberalismo arraigado e decadente?;
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b) no &mbito juridico, do positivismo legalista, que levou ao abandono dos
contetdos jusnaturalistas de tradigdo liberal contratualista, incluindo o monopodlio da
producdo juridica por parte do aparato estatal e a consagracao do principio da legalidade, da
onipoténcia da lei e da primazia do poder legislativo;

c) ainda, pode-se citar a identificac&o entre justica e validade em funcéo da qual,
todo direito valido, era por si mesmo legitimo.

Esta concepcdo puramente formal da democracia e dos direitos se sustentou nas
construcdes tedricas da ciéncia juridica do positivismo legalista através das contribuicdes dos
principias lideres da ciéncia alema do Direito Publico, dentre eles, cita-se: Gerber, Thoma,
Laband e Jellinek. Os mesmos elaboraram uma solida rede conceitual e um arsenal de
categorias juridicas que consagraram uma concepcdo estritamente descritiva da ciéncia do
Direito, defendendo a neutralidade cientifica e a purificacdo total dos juristas, manifestada
através da exclusdo de toda sorte de valoracdo vinculada ao seu objeto de conhecimento.

Uma ciéncia juridica descritiva, alheia a juizos de valor sobre o direito e sobre
seus conteudos substantivos de justica, veio assim a brindar definitivamente esse novo
paradigma juridico do Estado de Direito frente a tosca e va pretensdo de contaminar o Direito
com exigéncias axioldgicas externas ao préprio sistema juridico, processo que culminaria com
a assimilacdo dos direitos fundamentais, como categorias estritamente formais através de sua
identificacdo com os direitos publicos subjetivos. Em suma, o abandono do jusnaturalismo
pela irrupcdo do paradigma cientificista do direito constituiu um hiato decisivo na
configuracdo dessa nova ordem juridica.

O trabalho da dogmaética juridica estava diretamente associado & exegese legal,
conforme os postulados essenciais de uma ontologia juridica positivista, em funcdo da qual
somente se considerava direito, o direito promulgado pelo Estado. Os principios da unicidade,
estatalidade e racionalidade conformavam, assim, ao tripé ideoldgico sobre o qual descansava
a ciéncia do Direito.

Dessa identificagdo estreita entre unicidade, estatalidade e racionalidade seria facil
concluir pela ligagdo com um quarto principio, o da legitimidade, que permitiria postular,
segundo um raciocinio dotado de inequivoca matriz tautoldgica, que a legitimidade ndo
procederia de nenhum fator metajuridico, pois somente é legitimo o direito do Estado, por ser
o Unico direito, estatal e racional®.

A Constituicdo se colocava, assim, como um marco de referéncia cuja

continuidade e eventual modificacdo ficaria, em todo caso, submetida ao arbitrio do
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legislador. Ademais, a Constituicdo foi concebida como um marco juridico eminentemente
procedimental, orientada ao estabelecimento de regras de organizacdo do poder, cuja
virtualidade se envolveria, essencialmente, com a criacdo de uma ordem institucional para a
organizacdo do Estado, a distribuicdo de competéncias entre os diferentes poderes e ao
estabelecimento de normas de producdo juridica, cuja validade estaria delimitada por
parametros formais de competéncia e procedimento que determinariam a adequacao
constitucional das normas vigentes.

O Estado liberal de Direito edificou-se, portanto, sobre um modelo constitucional
flexivel, facilmente modificavel pelo legislador, ja que a Constituicdo ndo foi considerada —
inicialmente- como uma categoria supralegal, mas sim permaneceu como norma primeira do
ordenamento, submetida a vontade do legislador, cuja atuacdo foi disciplinada somente pelo
aspecto formal. Foi o legislador quem, em ultima instancia decidiu sobre a modificacdo da
Constituicdo que, por sua vez, estava revestida sob a forma de uma simples lei, desprovida de
mecanismos especiais de protecdo que dificultem sua reforma.

Dessa forma, as Constituicdes do século XIX expressavam uma determinada
cultura juridica e politica que derivava, diretamente, do legado cultural da Revolucdo
Francesa e dos pressupostos de racionalidade, ordem e sistematicidade que, iluminados pelo
jusnaturalismo racionalista, constituiram a base sobre a qual se edificaria o corpo teérico do
positivismo legalista.

O Estado de Direito trouxe, nesse sentido, uma inovacdo sem precedentes, ao
substituir o governo dos homens pelo governo das leis e estabelecer limites, que, em seu
exercicio, o poder ndo poderia vulnerar. Frente ao poder arbitrario do Ancien Régime, o
constitucionalismo estabeleceu a submisséo do governante ao principio da legalidade.

Sendo assim, esse Estado de Direito que se submetia ao principio da legalidade
seria, a0 mesmo tempo, um Estado precario de Direito, na medida em que registrava
caréncias que demonstravam a insuficiéncia do modelo tedrico sobre o qual 0 mesmo se
sustentou. Em primeiro lugar, produziu-se uma identificacdo - j& mencionada - entre
legalidade e legitimidade que foi consequéncia da reducdo de todo o direito ao direito do
Estado que, por razdo de sua origem, pressupunha-se legitimo. Em segundo lugar, o0 modelo
teorico do positivismo legalista, baseava-se sobre a sacralizacdo da lei que se convertia, por
meio de sua indeclinabilidade normativa, no grande totem da nova cultura juridica.

Na concepg¢do do positivismo legalista a exclusividade da producédo juridica foi
transferida ao Estado que, ao proclamar o monopdlio de todo o direito, conferiu a lei a
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categoria de fonte do direito por exceléncia, dotada de forga absoluta sobre qualquer outra
normatividade. E a Constituicdo nao fez, sendo, ratificar esta concepcdo tedrica subjacente
sobre a qual descansava toda a ordem juridica. O constitucionalismo do positivismo
oitocentista foi considerado como um constitucionalismo fragil que se limitou a estabelecer o
esquema béasico da ordem politica e de suas instituicGes, atribuindo competéncias e
determinando procedimentos, um constitucionalismo das regras do jogo, dos limites que néo
podem ser ultrapassados, dos direitos que ndo podem ser transgredidos, um
constitucionalismo de minimos que estabeleceu um marco de convivéncia baseado na
autonomia dos individuos nas esferas social e politica.

A efetividade da Constituicdo dependia do legislador. Portanto, pelo velho
esquema do positivismo legalista, a Constituicdo ndo era uma verdadeira norma juridica que
vinculava a todos os cidaddos e que regia todos os ambitos da vida social, mas sim, uma
norma sui generis de alcance limitado, uma norma fundante da ordem juridica, uma norma
basica da ordem politica. Uma norma carente, sem maiores pretensdes que a de constituir, a
de fundar, a ordem politica sobre a qual repousava o sistema juridico.

Desse modo, o constitucionalismo acabou transformando-se em legalismo*: sua
forca normativa estava irremediavelmente condenada a supremacia da lei, a onipoténcia do
legislador e a eficAcia mediata de seus conteddos. A Constituicdo foi subjugada a uma
particular condi¢cdo normativa, como norma de direito publico de carater supralegal, ou seja,
estaria sobre a lei, mas ndo seria a e lei, vincularia o legislador, mas somente a este caberia a
responsabilidade em desenvolver as prescri¢bes normativas estabelecidas na Constituicéo.

Dessa concepcdo do direito, depreendeu-se um  constitucionalismo
inevitavelmente fragil, porque a Constituicdo estaria aprisionada pela vontade majoritaria
que era representada pelo poder legislativo; e isso comportaria, também, um
constitucionalismo insuficiente, em que primavam, principalmente, os elementos estritamente
formais da ordem politica, subordinados a hegemonia da lei como pedra angular da ordem
juridica. Ao atribuir ao legislador a condicdo de protagonista da producdo normativa
associada a mistificacdo da lei, o paradigma do positivismo legalista se mostrou resistente em
oferecer qualquer outro tipo de aparato aos operadores juridicos. A funcdo judiciaria
reduziu-se a um trabalho estritamente mecénico de acompanhamento processual de
materializacdo social das normas juridicas.

A aplicacdo das normas foi concebida como um processo mecanico de

subsunc¢do, mediante o qual se ofereceria, em um caso concreto, a consequéncia juridica
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prevista na norma, sem que houvesse espaco para a discricionariedade judiciaria. Fechada a
porta da interpretacdo - in claris non fit interpretatio-, a funcdo do juiz limitava-se a um
procedimento légico-dedutivo, no qual a partir de uma premissa maior, e mediante o
estabelecimento de uma premissa menor, haveria de chegar-se a uma concluséo. A subsuncéo
¢, assim, outra cara do positivismo legalista. Faz-se necessario sublinhar, portanto, que a
adesdo expressa da doutrina da separacdo de poderes é caracteristica distintiva de toda esta
concepcao juridica, a qual implica uma clara separacao das funcdes judiciaria e legislativa, de
modo que o trabalho judicial fica limitado a explorar a vontade do legislador. Por outro lado,
a concepcao de lei como expressao da vontade dos legisladores historicos confere ao trabalho
interpretativo um alcance limitado e complementar, consistente em descobrir o sentido prévio
e acabado da vontade do que legislou (TARELLO, 1995, pp. 75-77).

O incerto caminho dos acontecimentos historicos, no entanto, ndo tardaria em
evidenciar as grandes caréncias do positivismo legalista e de seu modelo constitucionalista
fragil. A precariedade deste paradigma constitucional mostrou-se com evidencia diante o
descrédito do Estado minimo e de sua escandalosa reducéo formalista dos diretos que, a partir
de uma odiosa concepcao abstrata do individuo, terminou por negar as exigéncias elementares
de justica que se abriram décadas mais tarde, sob a forma de direitos sociais. De outro lado, 0
lamentavel episddio de totalitarismos do século XX, veio a confirmar o escandaloso fracasso
das brilhantes construcGes tedricas da dogmatica juridica (DE VEGA, 2009, p. 4). Esses

mencionados fracassos, levaram ao surgimento do constitucionalismo contemporaneo.

1. AS RAIZES DO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

O constitucionalismo contemporaneo surgiu como fruto da convergéncia entre
duas tradigcBes constitucionais diferentes que formavam as bases do Estado Constitucional,
modelo que se afirma com caracteristicas proprias e que se concretiza com Constituigcdes
fortemente normativas dotadas de um amplo sistema de garantias. As Constituicoes
contemporaneas deixaram de ser normas sucintas, para incorporar um amplo conteddo
substancial, que aponta para um ambicioso programa de reforma social. E séo, por outro lado,
Constituicdes rigidas, vedadas ao insaciavel expansionismo do legislador, que teve de adequar
suas fungdes aos principios e diretrizes constitucionais, sob o olhar fiscalizador dos juizes.

Em oposicédo as Constituicdes do século XIX, que tomam a sociedade como um
dado a priori, as Constituicdes passam a estabelecer um sélido carater normativo, na medida
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em que se erigem como um modelo de transformacgdo social. A Constituicdo se converte
assim na referéncia central de um projeto coletivo de acdo politica que aspira reger
efetivamente a atuacdo dos poderes do Estado, com objetivo de ordenar a materializacdo
social dos fins contidos na Carta Maior.

Desse modo, a Constituicdo assume uma funcdo eminentemente diretiva que se
condensa em um catalogo de direitos e em uma articulagdo de corte marcadamente
teleoldgico, o qual pretende ordenar o curso da vida social e politica conforme os preceitos
gue nela estdo contidos. O constitucionalismo forjado sob os auspicios da tradicdo
revolucionaria francesa apresenta uma dimensdo contratualista que, diferentemente, do
constitucionalismo britanico, perde seu estilo individualista para expressar-se, sobretudo,
como totalidade que personifica um projeto coletivo>.

Neste modelo, as Constituicdes buscam regular a realidade social, pois parte-se de
uma rejeicao efetiva do statu quo politico-social, rechago que é, precisamente, a base do
fendmeno revolucionario que propicia o nascimento da Constituicdo. Essa é a dimensdo
essencialmente revoluciondria do poder constituinte como um poder continuamente atuante
que, baseado em uma concepcdo rousseuniana da vontade geral, propicia que o texto
constitucional fique aberto, portanto, a causalidade das alteracdes politicas, das preferéncias e
interesses dos grupos majoritarios. A tensdo entre Estado de direito e democracia se resolve,
neste caso, a favor da segunda ao outorgar a maioria, um poder onipotente, que prevalece com
frequéncia sobre o proprio texto constitucional. Aqui reside precisamente a principal
fragilidade do constitucionalismo que surge da Revolugdo Francesa, ja que, ao basear-se em
uma concepgdo majoritaria de democracia, esta se constitui em uma forca motriz do poder
constituinte que se projeta dinamicamente até o futuro (FIORAVANTI, 2007, p. 64).

Esse permanente revisionismo termina por esgotar o espago vital dos poderes
constituidos®. A concepcao revolucionaria francesa debilita, dessa forma, o conceito de limite
que norteia o Estado de Direito, concedendo o protagonismo decisivo ao elemento
democratico representado pela vontade majoritaria, o qual se traduz, em nivel juridico, em
uma onipoténcia do legislador como representante da vontade majoritaria. A lei converte-se,
assim, em elemento central da producgdo juridica e o legislador é elevado a categoria de
artifice da nova ordem.

Na tradicdo francesa, assim, a Constituicdo desempenha uma funcao
essencialmente politica e suas clausulas ficam submetidas a mediacéo da lei, de modo que

através desta, evidencia-se a plenitude normativa do ordenamento juridico. A lei é a principal

R. Fac. Dir. UFG, v. 40, n.1, p. 32 - 53, jan./jun. 2016 ISSN 0101-7187



POR QUEM DOBRAM OS SINOS? [...]

protagonista e a verdadeira autora da ordem juridica, a qual se subordina a propria
Constituicdo. A tradicdo constitucional francesa passa, desse modo, para uma concepcao
acentuadamente legalista’.

O constitucionalismo norteamericano, por outro lado, pde em evidéncia a garantia
dos limites ao poder, renunciando abertamente a um modelo programatico de Constitui¢éo e a
dimensdo normativa ou dirigente caracteristica das constituicdes derivadas da Revolucao
francesa, para primar a dimensdo limitadora da Constituicdo. Frente ao poder constituinte
francés, que nasce para abolir o Antigo Regime e para modelar, em oposi¢do, uma nova
sociedade concorde com os valores que propugna a ideologia revolucionaria —liberté, egalité,
fraternité -, o poder norteamericano ndo aspira produzir alteracées na ordem social, mas sim,
estabelecer uma nova ordem politica. Esta €, na posicdo de Fioravanti, a raiz da diferenca
entre as duas tradicdes: o constitucionalismo francés se constroi na relacdo de permanente
oposicdo com o0 antigo regime, ao qual pretende substituir por uma nova ordem social e
politica que responda a determinados valores preteridos pela sociedade estamental e o sistema
de privilégios que a ela é inerente. A luta pelos direitos esta associada, portanto, a luta contra
a ignominia e a injustica, a ruptura definitiva com a velha ordem estamental e a superacao dos
vinculos corporativos que identificam o mandamento imperativo para construir uma nova
ordem social. A Constituigdo representa, assim, um novo contrato social pelo qual os
individuos adquirem a condicdo de cidaddos formalmente iguais e convencionam a criagdo de
uma nova ordem, baseada em alguns pressupostos: a) nos pilares da vontade majoritaria, b)
no dominio ou supremacia do legislador como expressdo da unidade do povo e ¢) no dominio
da lei geral e abstrata como primordial fonte do direito.

A revolucdo norteamericana responde, também, a uma ruptura com a metropole e
a submissdo a coroa britanica — e evoca um pacto social pelo qual se cria uma nova ordem
politica, mas aqui ndo é necessario abolir um antigo regime com pesadas cargas de injusticas
e discriminacfes. Ndo se pode esquecer; no entanto, que a revolugdo norteamericana
desencadeou um movimento emancipador vigoroso que se traduziria em uma ordem social
integralmente nova baseada na superagao das injusticas do anterior regime colonial, mas, seja
como for, aqui ndo existe a urgente necessidade de derrotar o tirano, de desfazer as injusticas,
de abolir abusos e desmandos para criar, desde a sua propria base, uma nova ordem social
concebida a partir de premissas e principios completamente opostos aos anteriores.

O éxito da sociedade coletiva revolucionaria francesa gira em torno da

necessidade de um Estado forte que lute pela transformacgdo. O componente essencial da
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revolugdo norte-americana gira em torno da desconfianca frente ao legislador, cujo poder
ilegitimo vai mais além de seus proprios confins em um afd inexoravelmente invasivo e
expansionista. O nucleo do constitucionalismo americano baseia-se precisamente na suspeita
contra ao poder legislativo e na necessidade de estabelecer limites efetivos, operativos e
s6lidos frente & irresistivel tentac&o da tirania da maioria e sua insaciavel voracidade®.

O constitucionalismo estadunidense gira sobre a supremacia da Constitui¢do, cujo
valor normativo deve ficar a salvo da tentacdo expansionista do poder legislativo. A
Constituicdo é percebida como verdadeira norma juridica e vertice do ordenamento. A
Constituigdo norte-americana se constroi, assim, sobre duas ideias fundamentais: por um lado,
0 conceito de limite frente ao poder, que ocupa um lugar primordial na Carta Magna através
da consagracdo dos direitos fundamentais e um sistema de equilibrio de poderes - check and
balances- que trata de debilitar sua eventual concentracdo. Esta acentuada dimenséo
limitadora do poder permitiu a autores como Mecllwain e Matteucci asseverar que o0
constitucionalismo norte-americano representa o constitucionalismo moderno, ja que procura
a limitacdo do poder através do direito®.

A dimensdo garantista dessa tradicdo, por sua vez, concretiza-se na atribuicdo aos
juizes do controle de constitucionalidade das leis, que tem sua origem na célebre sentenca da
Corte Suprema norte-americana, presidida pelo juiz Marshall, no caso Marbury vs. Madison
de 1803. A partir desse momento, 0s juizes convertem-se nos auténticos guardides da
Constituicdo e assumem a missdo, em primeiro lugar, de julgar a compatibilidade das normas
juridicas e, portanto, sua coeréncia relacionada a producdo de normas contidas na
Constituicdo, e, em segundo lugar, de definir mediante a interpretacdo o sentido genuino das
clausulas constitucionais (JIMENEZ ASENSIO, 2005, pp. 99-100).

Dessa forma, no constitucionalismo norteamerico, a Carta Magna adquire a
condigdo de verdadeira norma suprema do ordenamento, cujo protagonismo e centralidade
como norma fundamental do ordenamento juridico ndo sdo reduzidos por nenhuma outra
fonte do direito. Ao instituir a Constituicio como norma suprema garantida, desaparece a
mediacdo da lei como veiculo através da qual a Constituicdo se explicita no ordenamento e
aquela se converte em uma fonte do direito subordinada a Constituicdo. No modelo
constitucional norteamericano, o legislador n&o ostenta um poder integral e irreprimivel, mas
sim fica submetido & Constituicéo, sendo sua atividade controlada pelos juizes. A diferenca do
constitucionalismo de origem francesa, o poder constituinte opera somente no momento

inicial para submeter-se, logo, aos mecanismos regulados dos poderes constituidos, de
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maneira que a Constituicdo como norma fundamental adquire plenitude normativa uma vez
promulgada. O momento constituinte ndo se projeta indefinidamente no tempo, recriando-se
permanentemente através da atividade legislativa, mas sim aparece cronologicamente
limitado. A Constituicdo se configura, entdo, como 0 conjunto de normas que assegura a
convivéncia e 0 gozo da autonomia pessoal na nova ordem politica cujas regras de
organizagao institucional se encontram na norma fundamental. A tenséo entre democracia
majoritaria e Estado de Direito resolve-se agora a favor deste ultimo, que consegue impor sua
I6gica de limitacdo do poder frente a potencialmente opressora vontade majoritaria. Afirma-
se, assim, a supremacia do direito sobre a politica e se limita o poder do legislador que fica
submetido a Constituicdlo sob a atenta supervisdo dos juizes. Desse modo, o
constitucionalismo americano — que descansa sobre a ideia de supremacia constitucional e
garantia jurisdicional — materializa-se pelo judicialismo (PRIETO SANCHIS, 1997, p 108).

2. DIMENSOES DO ESTADO CONSTITUCIONAL

No constitucionalismo contemporaneo, gerado a partir do segundo pds-Guerra —
obedecendo aquela definicdo de Matteucci que concebia o constitucionalismo como técnica
especifica de limitacdo do poder com finalidade de garantia — registra-se uma forte tendéncia
a limitacdo do poder que se traduz em um reforgo da dimensdo garantista e do conseguinte
controle jurisdicional da Constituicdo por parte dos juizes. O legicentrismo das Constituicdo
oitocentistas estaria definitivamente superado, pois teriamos um novo momento historico,
marcado pelo pluralismo normativo que reclama a centralidade e a supremacia da
Constituicao.

Assim, o atual paradigma constitucionalista une a esta dimensdo garantista,
derivada da tradi¢cdo americana, uma inequivoca funcdo diretiva que consagra a Constituicao
como projeto coletivo de transformacéo social, incorporando um denso conteddo substantivo
que confere as Constituicbes contempordneas uma forte dimensdo material. Convergem,
assim, os elementos distintivos das tradi¢Ges francesa e norte-americana. Por outro lado, a
dimensdo diretiva ou normativa do texto constitucional como norma que pretende modelar
uma nova realidade social mais justa, mediante a introducdo na Constituicdo de clausulas
materiais ou de contetido através de normas de principios ou normas programaticas™®.

Uma das novidades mais relevantes do constitucionalismo do pds-guerra é a
introducdo de principios e normas programaticas. O Estado Social de Direito supde a
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ampliacdo do catdlogo de direitos para aqueles que se convém denominar direitos
econdmicos, sociais e culturais, direitos que, inspirados pelo valor igualdade, comportam uma
atuacdo positiva do Estado como direitos-prestacbes com a conquista de objetivos de carater
social que requerem do Estado o desenvolvimento de determinadas politicas.

Frequentemente, essa dimensdo social do Estado que implica a incorporacéo de
novos direitos se materializa nas Constituicbes, mediante normas programaticas, que
contemplam fins de carater social e estabelecem as linhas fundamentais de acdo politica que
deve desenvolver o Estado em seu projeto de reforma da sociedade. E necessério advertir-se
que, ainda que a linha de demarcacdo entre normas programaticas e principios seja muito
ténue, aquelas respondem a concretos objetivos de politica social que se condensam em
direitos prestacionais — que implicam, portanto, uma obrigacdo de fazer por parte do Estado
para garantir determinados servicos ou tutelar situacdes concretas -, enquanto que 0S
principios expressam orientacdes axioldgicas gerais que se relacionam a coeréncia interna do
ordenamento™.

Os principios, diferentemente das normas programaticas, contém orientagdes
gerais de carater essencialmente axiolégico que permitem resolver determinados conflitos e
que indicam o caminho a seguir no desenvolvimento normativo do ordenamento juridico®2.
Os principios juridicos ndo obedecem ao esquema das regras que determinam a conduta ou
omissdo devida na conjectura contemplada da mesma norma. Dada a configuracdo genérica e
aberta dos principios como orientacdes gerais, estes se apresentam como normas cuja
aplicacdo precisa de uma ulterior concretizacao, pois as clausulas gerais que expressam, ndo
habilitam para uma imediata materializacdo da prescricdo normativa. Os principios, por
conseguinte, possuem uma importante capacidade expansiva cujo alcance se estende a um
amplo conjunto das normas que integram o0 ordenamento. A redagdo necessariamente
genérica, aberta e indeterminada das normas de principio remete a uma concretizagcdo que
relacione o enunciado normativo com os casos especificos, trabalho que se efetua através da
posterior elucidacdo legislativa com alcance normativo do principio e a clarificacdo
interpretativa realizada pelos juizes®®. Junto as regras, que disciplinam analiticamente as
relacOes entre os 6rgdos do Estado, os aspectos fundamentais de seu regime institucional, suas
funcbGes e competéncia, que integram principalmente a parte organica da Constituicdo, os
principios delimitam os conteddos axioldgicos da norma fundamental, os quais devem
condicionar todas as normas do ordenamento. Suas orienta¢Ges constituem, portanto, direcoes

de conteudo que indicam o caminho pelo qual o ordenamento deve transitar, desenvolvendo
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especificamente os diversos ambitos da vida social regulados pelo direito, o ndcleo axiol6gico
que representa os principios, tais como o catalogo fundamental e valores como a liberdade,
justica, igualdade, solidariedade e a paz (ZAGREBELKY, 2006, pp. 34-35). O carater
essencialmente axioldgico dos principios indroduz, por consequéncia, um denso conteido
substantivo na Constituicdo que permite falar, como afirmam alguns autores de remoralizacao
do direito (ZAGREBELKY, 2006, pp. 37).

E evidente, que a presenca deste tipo de normas programaticas e de principios —
que ampliam o ambito de eficacia da lei fundamental -, supbe uma transformacdo sem
precedentes das caracteristicas classicas do constitucionalismo anterior, cujo paradigma, na
opinido de certos doutrinadores, deve considerar-se superado. Para alguns autores, a plural
tipologia normativa constitucional comporta, por outro lado, uma transformacdo
paradigmativa que afeta as fungdes classicas da Constituicdo e que se consubstancia na
necessidade de uma politica constitucional que permita transformar as normas que carecem de
operatividade imediata em disposi¢des juridicas que concretizem os fins constitucionais,
criando direitos e deveres. Aumentando a diferenca entre as variadas normas constitucionais,
Zagrebelsky pontualiza que, enquanto as normas organizativas dever ser conduzidas, as
normas de principio devem ser concretizadas, no mesmo sentido que as orientacGes politicas
estabelecidas nas normas programaticas dever ser perseguidas (ZAGREBELSKY, 2007, p.
91).

Com a introducdo dos principios, o texto constitucional deixa de ser uma fonte,
para se converter na norma suprema do ordenamento, cujos conteldos substantivos —
centrados eminentemente em torno do catalogo de direitos fundamentais e a suas correlativas
obrigacOes de acdo ou de omissdo -, cumprem a missdo de dirigir normativamente o
legislador, cuja atuacdo fica, por isso, condicionada. A validade das normas juridicas depende,
agora, ndao de uma vontade individual do legislador, submetida unicamente a exigéncias
estritamente formais de competéncia e procedimento — quem manda e como manda — o
proprio legislador pode modificar com facilidade, mas também com coeréncia efetiva,
judicialmente determinada, os contetudos da lei — que coisa se manda -, com 0S critérios
substantivos de validacdo das normas juridicas incorporadas a Constituicéo.

Por isso, as novas Constituicbes que se promulgam no pds-guerra incorporam
complexos e intrincados procedimentos de reforma que cerceiam, definitivamente, aquela
supremacia habil e repulsiva da lei. O constitucionalismo contemporéneo, ao optar por

modelos rigidos, estd colocando o valor, o conteddo material da Constituicdo e real¢cando sua
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forca normativa, que se apresenta agora como uma das prioridades do novo
constitucionalismo. No fundo de todas estas transformagdes, registra-se uma distor¢do do
modelo hierarquico desenhado pela teoria constitucional das fontes (PRIETO SANCHIS,
2003, p. 121). A rigidez constitucional € a manifestacdo mais incontestavel da vontade do
constitucionalismo contemporéneo de fazer da Constituicdo a norma fundamental por
exceléncia, reivindicando seu protagonismo, como verdadeira norma juridica e &pice do

ordenamento.

3. A CONSTITUICAO E O ORDENAMENTO JURIDICO

Nos dias atuais, a Constituicdo aparece concebida simultaneamente como sistema
de garantias e como sistema de valores: deixou de ser um manifesto politico para converter-se
em uma verdadeira e precisa norma juridica. E esta mutacdo, que supde a consagracdo da
Constituicdo como norma juridica efetiva dotada de forca normativa para modelar o conjunto
do ordenamento, provoca a destruicdo do dogma estatalista da forca absoluta da lei. A
supremacia da Constituicdo vem colocar em quarentena a primazia da lei e a validade das
normas juridicas fica subordinada, agora, ao contetido substantivo encontrado na Constituicéo
e na interpretacdo dos principios constitucionais (FIORAVANTI, 2007, pp. 128-129). Como
consequéncia, ao deslocar-se o centro de gravidade da producdo normativa da lei - fonte
primaria de producdo - a Constituicdo, como norma articuladora de uma multiforme e
complexa variedade de normatividades, produz uma transformagdo substancial na
configuracdo do ordenamento juridico e na concepcdo de Direito que o acompanha.

O fim do primado da lei ndo é algo meramente veridico. Com o enfraquecimento
desta premissa, caem, também, todo um complexo suporte de concepgdes e categorias que
haviam sido criadas a sua sombra. Porque se a lei ndo é mais o elemento de referéncia, como
se fara para medir, entdo, a adequacdo ao sistema juridico? Como se podera seguir buscando a
aplicacdo meramente mecénica do texto legal? Eventualmente se podera seguir refugiando-se
na invocacdo dogmatica de uma pretendida e inexistente mens legis? E o que dizer da
validade das normas, da coeréncia e da racionalidade juridica em um ordenamento
fragmentado por uma multiplicidade normativa que quebra o paradigma epistemoldgico da
dogmatica juridica tradicional?**

Em suma, o deslocamento da lei para a Constituicdo € algo mais que um
movimento estratégico. O sistema de subordinacdo que instaurou o principio da legalidade
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precisou de todo um complexo tedrico que deu suporte a ele, agora, como consequéncia do
deslocamento do centro de gravidade dos ordenamentos democraticos, 0 mesmo perde
sentido. Em um breve, mais interessante estudo intitulado Constitucionalismo e Positivismo,
Prieto Sanchis indagou sobre estas e outras questdes relacionadas com o modelo juridico

representado no Estado constitucional de Direito. A Constituigdo — sustenta o autor —

no ha venido simplemente a ocupar el papel de la ley, sino a disefiar un modelo de
produccion normativa notablemente mas complejo, donde todos los sujetos
encuentran no un orden jerarquico univoco, sino orientaciones de sentido conflictivo
que exigen ponderacion (PRIETO SANCHIS, 1997, pp. 35-36).

Como consequéncia, o complexo de transformacdes que estimula o surgimento do
Estado constitucional aponta, no plano da producdo normativa, para um processo de
descentralizacdo do protagonismo que a lei vinha exercendo entre as fontes do direito e, no
plano da administracdo da justica, a uma revalorizacdo da funcéo judicial que adquire um
papel decisivo na determinacdo do conteddo e alcance das clausulas constitucionais.
Simultaneamente, registram-se outras duas consequéncias: a primeira, no que concerne a
interpretacdo e aplicacdo do direito; a segunda, no tocante a quebra do positivismo
metodoldgico ou conceitual, pois este novo constitucionalismo professa um compromisso
inevitavel que se reflete no enfoque comprometido dos problemas que afetam a ciéncia
juridica®(PRIETO SANCHIS, 1997, p. 16).

Relacionando todos estes elementos aparece o que Massimo La Torre denominou
de rematerializacdo dos documentos constitucionais e que vem expressar a ideia de que a
Constituicdo configura uma ordem de valores ou uma unidade material que para alguns é
prévia ao direito positivo (PRIETO SANCHIS, 1997, pp. 16-17). Por essa via, a
rematerializacdo constitucional garante que o bloco axioldgico incorporado a Constituicdo
exerca efetivamente uma funcgdo legitimadora das normas e decis@es juridicas. Dai que o
carater central da Constituicdo supBe uma transformacdo substancial na configuracdo do
ordenamento e da propria Ciéncia do Direito, pois a incorporacdo deste nucleo substantivo de
valores ao plano constitucional tem a virtude de estabelecer critérios efetivos de validade e
legitimidade das normas juridicas que vao muito além das exigéncias estritamente formais,
formuladas pela dogmatica juridica™.

Nessa medida, a ordem juridica, podera assumir a carga valorativa do modelo do
Estado constitucional a partir de uma nova éptica: a de um ordenamento juridico que nao se
submete a Constituicdo, mas que a faz sua, na medida em que somente a congruéncia material
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de seus instrumentos normativos pode produzir para a mesma uma unidade sistematica. Se,
durante décadas e inclusive séculos, a consisténcia tedrica do direito dependeu da ldgica de
suas proposicdes normativas ou das condicdes intrassistematicas que conferem validade as
pecas do ordenamento, hoje se pode afirmar que a nova argamassa do direito do século XXI
sera a congruéncia material dos conteddos normativos: sua concordancia substantiva com o
conjunto de postulados que identificam as necessidades humanas, a presenca de um forte
conteido material da Constituicdo, que se irradia até todo o ordenamento juridico’. O
neconstitucionalismo possui um compromisso axiologico aberto e permeado por um conjunto
de valores que marcam a direcdo da ordenacéo social, dos programas normativos, das agoes

politicas e das medidas legislativas.

CONSIDERACOES FINAIS: CONSTITUICAO E LEGITIMIDADE

Como indicou Ferrajoli, 0 modelo do Estado constitucional esta associado a uma
modificacdo substancial nas condi¢cdes de existéncia e validade das normas juridicas, pois a
legalidade mesma fica, agora, subordinada a Constituicdo e garantida por uma especifica
jurisdicdo de legitimidade — a jurisdicdo constituiconal. A Constituicdo — e com ela seus
conteddos substantivos — é elevada a condicdo de norma de reconhecimento ou garantida de
validade das normas. Desse modo, ao introduzir uma dimensédo substancial nas condicdes de
validade das normas, o constitucionalismo contemporéneo completa, na opinido de Ferrajoli,
tanto o Estado de Direito como o préprio positivismo juridico, na medida em que se
incorporam as condicdes de validade das normas ndo somente o ser do direito, como também
o dever ser (FERRAJOLLI, 2005, p. 18 ss)*®.

Desse modo, a operatividade da validade nos ordenamentos juridicos
contemporaneos se resolve num jogo de trés bandas entre legitimidade, eficacia e validade,
sendo esta Ultima o recipiente estritamente normativo, no qual ficardo absorvidas as demandas
essenciais da cidadania. Em definitivo, a dimensdo axioldgica do constitucionalismo
contemporaneo constitui o elemento dirimente ndo somente da legitimidade, mas também da
propria identidade do ordenamento juridico enquanto tal, ja que este fica profundamente
impregnado dos valores constitucionais. A constitucionalizagdo do ordenamento juridico
alcanca, assim, de plano seus principios essenciais:

a) A racionalidade do ordenamento juridico estd em relacdo diretamente
proporcional a sua capacidade para perseguir fins previamente definidos que podem resultar
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compativeis, o que implica um esforco por contemplar o texto constitucional ndo como um
conjunto isolado de normas sem vinculagdo imediata entre elas, mas sim como um compacto
bloco normativo, cuja interdependéncia imprime a ela vocacdo de totalidade. Vale, ainda,
observar que devido a racionalidade tecnoldgica ou instrumental, cuja preponderancia no
ambito cientifico-técnico provocou sua frequente alteracdo até a Orbita juridica, faze-se
necessario reclamar uma racionalidade dos fins, uma racionalidade de carater teleoldgico
capaz de imprimir ordem na vida pratica do homem.

b) Em segundo lugar, a unidade do ordenamento requer, ademais, um esforco
inovador por integrar um conjunto de redes normativas transnacionais, em que 0 Sistema
constitucional - redimensionando alguns dos conceitos e instrumentos ja classicos de teoria do
ordenamento juridico - aceita um novo instrumental teérico, que ndo somente permite
desenhar garantias frente a interferéncia nos ambitos de validade das normas de diferentes
procedéncias, mas também, encontra mecanismos constitucionais de alcance supranacional
capazes de integrar os fluxos normativos transnacionais na dimensao axildgica constitucional.
O pluralismo ndo é necessariamente um fenémeno negativo, antes disso, € uma realidade
indiscutivel que pode ter efeitos saudaveis na revitalizacdo de certos espacos de cidadania e
no aumento progressivo de responsabilidades por parte de certos setores da sociedade civil.

¢) No que concerne a coeréncia, resulta manifesto que o futuro do direito como
sistema interdependente de normas dotado de uma dose aceitdvel de compatibilidade
significativa, exige nos dias atuais, algo substancialmente distinto das correntes ldgicas de
validade que genuinamente estiveram presentes durante décadas, por uma concepcao lastreada
de sistematicidade do ordenamento. De uma ou outra forma, a coeréncia constitui, certamente,
uma das pedras angulares do ordenamento juridico. E ninguém pode ocultar que, justamente
por isso, € uma das caracteristicas mais perseguidas pela avalanche normativa que se
precipitou nestas Gltimas décadas, tanto em nivel inter ou transnacional. Seja como for, as
circunstancias se alteraram téo drasticamente que, dificilmente, pode-se seguir sustentando
aquela concepcgédo classica do ordenamento juridico. Assim, parece légico que, em boa
medida, o conceito de coeréncia precisa ser profundamente reconsiderado para uma nova
concepgdo, que busque a rematerializacdo constitucional, através da ponderagcdo dos bens e
valores constitucionais salvaguardados por uma contemplacdo global do bloco constitucional,
que tende a suprimir as distancias entre as concretas formula¢Ges normativas da norma
suprema e a percepcdo social desse nucleo duro da Constituicdo ndo escrita, que constitui,
sem davida alguma, o banco de provas da legitimidade constitucional.
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d) Finalmente, a crise do principio da legitimidade demanda uma reconsideragéo
profunda em duplo sentido, ja parcialmente anunciado. Em primeiro lugar, porque a
legitimidade ndo pode seguir sendo concebida como uma caracteristica extrajuridica da
norma, ao contrario, é preciso que fique associada a uma concepcao dindmica de validade, de
sorte que esta seja a varidvel em termos sistematicos das exigéncias de legitimidade e eficacia.
Em segundo lugar, porque a legitimidade extrajuridica ndo pode seguir desvinculada da
legitimidade politica. O reconhecimento da autoridade legislativa € o ponto de partida que
retira 0 processo psicologico do reconhecimento da legitimidade da norma, de sorte que toda
legitimidade juridica remete, em Ultima instancia, a uma legitimidade ab origine de natureza
politica.

Assim, os politicos tém um compromisso inequivoco com a democracia que Ihes
atribui uma acdo decisiva em ambito supranacional, mediante a articulacdo de medidas
efetivas de participagdo politica (CAMPBELL, D; LEWIS, N. D., 1999). Existe uma conexdo
imediata entre constitucionalismo e participagdo politica, pois a base de todo regime
constitucional é a expressdo da vontade cidada através de procedimentos legalmente
previstos, e a cidadania, enquanto centro de imputacdo de direitos e obrigacdes, somente
adquire sentido em uma ordem democratica através do exercicio efetivo de participacdo
democréatica (LEWIS, 1996, pp. 1-30).

O novo desenho institucional das relagdes internacionais na ordem global deve
ficar sob o guarda-chuva protetor da legitimidade democratica. Dificil tarefa que requer um
duplo compromisso: a) o desenvolvimento de uma estrutura institucional supraestatal dotada
de mecanismos adequados de representacdo em condi¢es de paridade; b) a abertura do
cenario supranacional a novos atores transnacionais, cuja participacdo nos processos de
tomada de decisbes pode refletir as demandas, iniciativas e inquietudes de uma sociedade
civil transnacional no status nascendi.

A argamassa do ordenamento juridico do século XXI ndo é outra que a
congruéncia material dos contetdos normativos com o bloco axiologico que simboliza a
norma suprema, ou melhor, a rematerializacdo da Constituicdo leva, desse modo, a
rematerializagdo do ordenamento, um ordenamento cuja sobrevivéncia fica condicionada a
superacdo dos velhos esquemas de validade ja definitivamente ultrapassados. A ordem
juridica ndo subsiste a margem da realidade em que se desenvolve, ndo tem uma logica
propria nem goza de caracteristicas distintivas de um sistema autopoiético, sua autonomia ndo

é independente e, provavelmente seja, também uma autonomia em quarentena.
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Neste momento, é necessario que a ciéncia juridica e a teoria do direito abram os
olhos a realidade mutante e vertiginosa do mundo atual, assumindo definitivamente o
compromisso moral e rotundamente juridico de enfrentar os desafios dos novos tempos,
auxiliando o rompimento com a racionalidade juridica do velho modelo constitucional e
buscando a reconciliacdo entre direito e justica. Chegou o instante do constitucionalismo
contemporaneo superar a matriz estatalista que lastreou a vigéncia efetiva de seus postulados.

Nos dias atuais, a congruéncia material de um constitucionalismo liberado
definitivamente de arquetipos pseudocientificos faz emergir sua prépria vocacdo universalista.
O constitucionalismo de amanhd, somente, existird se romper definitivamente a matriz
ultrapassada de uma ciéncia juridica estreitamente formalista e o confinamento espacial de
seus limites territoriais. A coeréncia do ordenamento constitucional convoca a uma ciéncia
juridica comprometida com os principios constitucionais, uma ciéncia generalista capaz de
transcender as fronteiras do velho estatalismo e articular mecanismos de cooperacdo capazes
de modular um eficaz sistema de garantias para a tutela dos direitos. O futuro dos direitos, na
era da interdependéncia, evoca assim um deslocamento das sedes do constitucionalismo, um
reencontro com a validade e legitimidade no cenario da cooperagdo transnacional. O
constitucionalismo de signo cosmopolita deixa de ser apenas uma utopia e passa a converter-

se na Unica brecha transitavel para a salvaguarda efetiva dos direitos humanos.
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! Ressalta-se o titulo original do texto: ;POR QUIEN DOBLAN LAS CAMPANAS? Vale pontuar que 0s verbos
da lingua espanhola “doblar” e “tocar” possuem o mesmo significado, mas introduzem matizes com algumas
diferenciagdes. Em espanhol, os sinos “doblan” somente pelos mortos, quer dizer um tipo de toque particular, de
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2 Assim, consuma-se 0 que Peces-Barba denominou “la presentacion farisaica del viejo pensamiento liberal
revolucionario”, convertido ya en "cinica representacion de los desnudos intereses de la burguesia™ y en
"liberalismo instalado y decadente™ PECES-BARBA, Gregorio, 1978, p. 148).

® Para Coelho, os pressupostos ideolégicos do positivismo legalista e da dogmética juridica s&o os da unicidade —
o direito é somente um; ndo existe outro direito que ndo o direito positivo -; estatalidade — o Unico direito
positivo é o promulgado pelo Estado — e racionalidade — o direito é objetivamente racional ja que, enquanto
produto de uma elaboracdo cientifica, concretiza-se em uma estrutura analitica objetiva cuja racionalidade é
imanente, independentemente de quais sejam seus contetidos - que constituem um tripé ideoldgico sobre o que
sustenta um quarto principio, o da legitimidade. Segundo este, o direito é considerado legitimo ndo em fungéao de
algum fator metajuridico, mas sim simplesmente porque € um Unico direito, estatal e racional. Esta concepcao,
nas palavras de Coelho, resulta em uma tautologia: o direito é legitimo porque é o direito e o direito é o direito
porque é legitimo (COELHO, Luiz, Fernando, 1991, Capitulo 1X, epigrafe IV).

* Desse modo, a Constituicdo encontra dificuldades insuperaveis para sua materializacdo no ordenamento
juridico, ja que sua forca normativa estd profundamente condicionada pelo poder supremo do legislador, que
personifica a rousseauniana vontade geral que &, por si mesma, ilimitada. Esta idéia do poder constituinte que
ndo quer se esgotar nos estreitos confins de um documento juridico, faz com que o constitucionalismo se
transforme em legalismo, ao atribuir ao poder politico de cada momento a faculdade de realizar ou de frustar o
que se reuniu na Constituicio (PRIETO SANCHIS, Luis, 2003, pp. 108-109).

>Este conceito de nacdo é, desde o inicio, um conceito ideolégico, de caréter restritivo que representa uma marca
inequivocadamente combativa. O conceito de nagdo implica a existéncia de um inimigo que se tem de vencer: a
categoria dos privilegiados. Por nacéo deve-se identificar, portanto, ao povo, aos amigos da revolucao, situacéo
que, afirmada j& desde o inicio da Revolugdo, ver-se-ia transformada, na fase jacobina, com a ampliacdo
desmedida dos inimigos do povo, dando lugar a fase do Terror (FIORAVANTI, 2007, pp. 63-64).

® N&o obstante, esse abandono dos processos de reforma, que constitui uma proverbial causalidade do
constitucionalismo inspirado no modelo p6s-revolucionario francés concentra sua mais destacada expressao na
Constituicdo francesa de 1791, na qual se contemplaram mecanismos que puderam frear as vontades
reformadoras de eventuais maiorias. Para isso, estabelecia-se como condigéo para a reforma, que trés legislaturas
coincidissem na necessidade de modificagdo, a qual seria efetuada mediante uma assembléia de revisdo
composta pelo legislativo e 249 membros. As Constitui¢fes posteriores, no entanto, deixaram de adotar esse tipo
de precaucdes (ARTOLA, Miguel, 2005, p. 7).

” Assinala, Prieto Sanchis, que a primazia da lei supde a permanéncia de um poder constituinte continuamente
operante, simbolo do poder legislativo, o qual representa a ilimitada vontade geral rousseauniana. Esta situagdo
dificultou muito a estabilidade dos textos constitucionais que encontraram graves obstaculos para manter sua
forca normativa frente aos poderes constituidos; por isso, o constitucionalismo transformou-se em legalismo,
atribuindo-se ao poder politico de cada momento o poder de dispor, em seu mais amplo sentido, sobre o grau de
cumprimento efetivo das clausulas constitucionais (PRIETO SANCHIS, Luis, 2003, p. 109).

® Em resumidas notas, para o constitucionalista italiano, se puede afirmar que la revolucién francesa confia los
derechos y libertades a la obra de un legislador virtuoso, que es tal porque es altamente representativo del
pueblo o nacién, mas alla de las facciones o de los intereses particulares; mientras que la revolucion americana
desconfia de las virtudes de todo legislador —también del elegido democraticamente...- y, asi, confia los
derechos y libertades a la Constitucion, es decir, a la posibilidad de limitar al legislador con una norma de
orden superior, p. 83 (FIORAVANTI, Maurizio, 2007, pp. 78 ss.; Sobre este mesmo aspecto do
constitucionalismo americano, consultar Giorgio Refubba (REBUFFA, Giorgio, 1990, pp. 47 ss)..

° Para uma entender a evolugéo histérica do constitucionalismo, cita-se Charles Howard McILWAIN; Nicola
Matteucci; Miguel Artola; etc. (McILWAIN, 1991; MATTEUCCI, 1998; ARTOLA, 2005).

19 Sobre esta dupla dimensdo do constitucionalismo contemporaneo como norma fundamental de garantia e
como norma diretiva fundamental, consultar: Maurizio Fioravanti (FIORANTI, 2007, pp. 127 ss) e Luis Prieto
Sanchis (PRIETO SANCHIS, 2005, pp. 125 ss) que concebem a Constituicio contemporanea como Constitui¢&o
normativa garantida.

1 para Zagrebelsky a reiterada opini&o doutrinaria que enfatiza 0 escasso valor das normas programaticas,
enfraquecendo seu carater normativo até converté-lo em meramente testemunhal, constitui uma simplificacao
carente de fundamento. O ponto de vista de quem questiona a condigdo constitucional das normas programaticas,
reduzindo-as ao carater de medidas ou programas politicos alheios, portanto, a Constituicdo é unilateral.
Considerando-se que as normas juridicas ndo servem exclusivamente para criar posi¢des juridicas perfeitas; isto
é, direitos e deveres, mas sim que cabe a elas, também, desempenhar a funcdo de meios para acelerar o processo
politico, ampliando as bases de consenso e participacdo. As normas programaticas, em sua opinido, contribuem
para se estabelecer os limites do debate politico, a definir os pardmetros de acdo do governo e a concretizar 0s
objetivos sociais que devem ser perseguidos. Nesse sentido, as normas programaticas retiram decisdes do ambito
politico e sujeitam a acdo politica a um marco social previamente determinado nas normas constitucionais de
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programa que indica a diregdo e o projeto social que o legislador deve levar a cabo. Essa é a virtude das normas
programaticas: reduzir o espaco de controvérsia com carater prévio ao debate politico e criar uma direcdo
genérica, que sera posteriormente concretizada em acdes legislativas e de governo em torno do qual o projeto
politico deve orientar-se. Por isso, as normas programaticas, insiste o jurista italiano, ndo sdo substancialmente
diferentes de outras normas constitucionais. O fato de que se dirigem ao legislador e que requerem decisdes
concretas para alcancar os fins constitucionais ndo permite concluir nada em relacéo a sua qualidade normativa.
A reducdo do debate politico que delas deriva somente significa uma diferenca de grau, ndo de funcdo
(ZAGREBELSKY, Gustavo, 2007, p. 87).

12 Sobre a caracterizacéo, acepgdes e alcance dos principios juridicos em geral, ver: GUASTINI, Riccardo. Los
principios en el derecho positivo (GUASTINI, Riccardo, 1999, pp. 142-178).

B3 A estrutural capacidade expansiva dos principios, cujos limites — a diferenca das regras — ndo est&o
especificados com exatiddo, determina que, com frequéncia, surjam conflitos entre principios diferentes, que
devem ser resolvidos mediante o juizo de ponderacéo pelos juizes, na solugdo de cada caso; igualmente, cabe ao
juiz definir, eventualmente, o grau de satisfagdo de um principio concreto, conforme as exigéncias da
Constituicdo. Esta situacdo alterou substancialmente a funcdo dos juizes, redimensionando a importancia da
interpretacdo, que ja ndo pode ser reduzida a concepgédo I6gico-dedutiva preconizada pelo positivismo legalista,
porque ndo existe uma solucdo aplicavel com carater definitivo; mas sim, é o intérprete que deve construir uma
solugdo para cada caso concreto, mediante uma analise das circunstancias do fato e da realidade social a que o
conflito se refere. Isso converte a interpretacdo em atividade inesgotavel, como assevera Zagrebelsky, “el punto
de equilibrio se muestra siempre histéricamente contingente” (p. 86); sobre as caracteristicas do juizo de
ponderacdo (ZAGREBELSKY, Gustavo, 2007, pp. 83 ss). Consultar ainda Luis Prieto Sanchis (PRIETO
SANCHIS, 2003, pp. 175-216).

1 A crise do modelo constitucional vem alimentada, como aponta Gomes Canotilho, por uma crise na teoria da
Constituicdo que se percebe esgotada desde cima, pelas teorias filoséficas da justica, e, por baixo, pelas teorias
socioldgicas do direito As primeiras aproveitaram a crise da teoria constitucional para redesenhar em termos
contratuais os modelos de sociedade bem ordenada. As segundas, acentuam a tensdo entre a realidade
socioldgica e o idealismo indestrutivel da teoria constitucional, enfrentando dramaticamente as exigéncias de
faticidade e validade, tensdo que ameaca dissolver a prépria teoria constitucional. Desse modo, pbe-se de
manifesto a impossibilidade da teoria constitucional contemporanea para se instalar o que Gomes Canotilho
denomina da situagdo cléssica, isto é, aquela em que existe um acordo estavel acerca de categorias juridicas,
aspectos conceituais e métodos de conhecimento (GOMES CANOTILHO, José Joaquim, 2004, pp. 1-36).

1> Sobre a compatibilidade do positivismo com a inclusdo de conteidos de justica ou legitimidade no Estado de
Direito, cita-se a posicdo de Rafael De Asis (DE ASIS, Rafael, 1999, pp. 145 ss), em que 0 autor sustenta uma
posicdo que contrasta com pronunciamentos de um setor importante da doutrina que rebate essa compatibilidade.
A posicdo de De Asis esta de acordo também com as criticas que Peces-Barba formula sobre este ponto a tese de
Zagrebelsky. Em sua critica ao jurista italiano, o professor da Universidade Carlos Il opfe-se a valoragdo
daquele, sobre a quebra do positivismo no constitucionalismo contemporaneo e sua incapacidade para abordar e
interpretar as novas dire¢des da cultura juridica (PECES-BARBA, Gregorio, 1995, pp.157-173).

6 Ao explicar este desenvolvimento Prieto Sanchis remete-se a posicdo de Ferrajoli que destaca ter o
constitucionalismo moderno incorporado gran parte de los contenidos o valores de justicia elaborados por el
iusnaturalismo racionalista e ilustrado”. Desse modo, produz-se uma aproximagdo “entre la legitimacion
interna o deber ser juridico y legitimacion externa o deber ser extrajuridico. Dai, continua Prieto, ressaltando as
transcendentais consequéncias que este fendmeno tem para o modelo de Estado de Direito Legislativo: el
legislador ya no es la viva voz del soberano, legitimado para dictar normas con cualquier contenido, sino que,
sin convertirse tampoco en un autémata ejecutor de la Constitucién, ha de acomodar su politica a las
amplisimas (también ambiguas y contradictorias) exigencias constitucionales (PRIETO SANCHIS, Luis, 1997,
p.17).

Y7 E o fendmeno do alargamento da Constituicdo associado a rematerializacdo da norma constitucional e a sua
garantia jurisdicional efetiva. Produz-se, assim, uma imersdo da Constituicdo no conjunto do ordenamento
juridico, que deixa de precisar da mediacdo do legislador. O acesso a Constituicdo como norma suprema deixa
de estar mediado pela lei — que fica desvalorizada e depreciada pela forga normativa da Constituicdo, do bloco
axiolégico que se proclama através dos principios — para ficar agora livre desse condicionamento. Ao
desaparecer o monopélio do legislador sobre a Constituicdo, esta deixa de estar aprisionada e adquire plena
vigéncia social, como conjunto normativo acessivel de modo permanente, que regula a ampla variedade dos
fendmenos sociais, 0s quais confere a Constituicdo um principal protagonismo, pois ndo ha problema juridico
que ndo tenha relevancia constitucional. (PRIETO SANCHIS, Luis, 2005, p. 130 ss). Guastini refere-se a isso,
como a constitucionalizagdo do ordenamento juridico, fendbmeno que tem sua causa na combinacdo de uma
multiplicidade de fatores que rompe os velhos esquemas da dogmatica juridica e que se conecta com a
concepcao da Constituicdo como um texto aberto do ordenamento (GUASTINI, Riccardo,2005, pp. 49 ss).
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'8 Sobre a incorporagéo ao texto constitucional do dever ser e sua incidéncia na configuracéo das duas dimensdes
de validade e suas consequéncias sobre o paradigma constitucional (FERRAJOLI, 2005; FERRAJOLI, 2006).
Em sua obra Derechos y garantias. La ley del mas débil, o doutrinador realiza uma ampla analise das
transformacdes da validade no constitucionalismo contemporaneo, que passou de identificar-se com a mera
existéncia das normas, para admitir em seu seio uma dimensdo material, vinculada agora aos conteldos
substanciais refletidos na Constituicdo. Partindo dessas premissas, o autor italiano distingue entre a vigéncia,
referida a forma dos atos normativos, quer dizer, a sua correspondéncia com as exigéncias formais previstas nas
normas sobre sua producéo; e a validade, que concerne ao significado e que, portanto, € uma conseqiiéncia da
coeréncia ou compatibilidade das normas de producdo com aquelas outras que estabelecem prescricdes de
carater substancial sobre a producdo daquelas (FERRAJOLLI, 2006, pp. 20-22).
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