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PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS'
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1. UMA ABORDAGEM NAO-CONVENCIONAL
A EXPLICACAO NECESSARIA

Entre tantas alternativas de discurso abertas pelo tema, optou-
se pela que pareceu provocativa e, por isso mesmo, mais apta a suscitar a
abertura de enfoques € o desdobramento de polémicas, no apenas no Direito
Constitucional, como seria de se esperar pelo titulo da Obra Coletiva a que se
destina, mas nos campos lindantes do Direito Politico, da Ciéncia Politica e,
particularmente, da Cratologia.

Com isso, dada a limitagfio de extensio, comum a este tipo de
trabalho coletivo, adaptou-se também o método de abordagem, uma vez que

- para conciliar a apresentagio ordenada dos tépicos propostos no Sumério com a

atencdo do leitor, a escolha ndo foi o discurso académico convencional, em que
preferencialmente se persegue o convencimento, mas o da resenha informativa,
em que se busca transmitir informacdes organizadas e provocar a atengiio e o
debate sobre algumas questdes da atualidade.

Com esse enfoque, ndo 56 se pretende evitar a embaracosa
redundincia de respigar em campos trabalhados pelos especialistas de renome
que aqui aportam suas contribuigbes ao tema, como, e de modo patticular,
homenageia-se o espirito inquieto, inquisitivo, criativo e multidisciplinar de
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, um jurista de seu tempo, um
divulgader do Direito a qualquer tempo e um amigo de todo o tempo.

VALIDADE TEMPORAL DOS TERMOS TEMATICOS:
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS

Tudo parece polémico no mundo do Direito. Embora a
Antropologia conote o seu aparecimento & busca da seguranga, toda a angtstia

* Procurador aposentada do Estado do Rio de Faneiro.

' Artigo original para a obta coletiva PRINCIPOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS,
coordenada por CARLOS MARIQ DA SILVA VELLOSO, ROBERTCO ROSAS e ANTONIO
CARLOS RODRIGUES DO AMARAL, em homenagem a IVES GANDRA DA SILVA
MARTINS.
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da incerteza humana se reflete na tarefa agdnica ¢ intermindvel de sua aplicagio.

A indeterminag#o comega pela seméntica, com a equivocidade
dos préprios termos de que se vale a Ciéncia do Direito, em grande nimero
compartilhados com o vocabuldrio comum, prossegue com a diversificagio dos
perfis sociolégicos dos grapos e ainda mais se complica com a evolugdo
cronoldgica dos conceitos,

' Mas néo termina ai: como a matéria prima do jurismo sfo os
interesses, a toda essa indeterminagéo, que a Ciéncia se esforga por dirimir, se
acrescem, no cotidiano do Direito aplicado, as perplexidades trazidas pelos
infindaveis embates in concreto gerados peles conflitos entre eles.

Mas ndo se' necessita chegar a tanto, pois o contetido de
qualquer dos termos que constituem o tema — principios constitucionais
Jundamentais — jé oferece in abstraicto abundantes perplexidades para os
juristas contemporéneos, uma vez que os tr8s vocdbulos, assim como tantos
outros termos do Iéxico juspolitico, tm variado celeremente em seu conteddo

nesta Era da Informacdoe, mais do que durante toda a Histéria do Pensamento
Qctdental.

2. A ERA DOS PRINCIPIOS
. PRINCIPIOS FILOSOFICOS E JURTDICOS

A mengo A Era da Informagdo, expressiio introduzida por
MANUEL CASTELLS?, conduz ao reconhecimento de que o papel dos
principios, embora tio altamente considerados pela Filosofia e pelas Ciéncias
Naturais, nomeadamente na Matemdtica, na Fisica, na Quimica e na Biologia,
com o significado de lei geral que rege um conjunio de fenémenaos e verificada
pela exatiddo de suas conseqiiéncias e, por isso, fonte de premissas a partir das
quais todo um sistema se desenvolve®, ndo logrou alcangar a mesma importincia
histérica para as Ciéncias Sociais, notadamente a Juridica. '

De inicio, talvez por faltar a verificabilidade, o que
descorgoava o esforgo de apresentd-los como arquitraves do Direito; depois,
quigd pela inutilidade de fazé-lo em um contexto tedrico em que a validade de
uma norma passou a depender de sua positivagio em um sistema formal de
poder, o certo é que somente na segunda metade do Século XX, com o

* A referéncia é A trilogia de MANUEL CASTELLS intitulada A Era da Informagdo, no original,
Information Ere, iniciada com o volume A Sociedade em Rede, no original, The Rise of Network
Sociefy, em 1996, repuiada por ANTHONY GIDDENS, Diretor da Lenden Schoo! of Econowiic,
como compardvel a Economia e Sociedade, obra capital de Sociologia do Século XX, de lavea de
MAX WEBER, e estimada por ALAIN TOURAINE, Diretor da Ecole Pratique des Hautes Etudes
em Sciences Sociales, como o melhor instrumento de andlise pata entender as muiagiies em curse,

¥ Sob ssse enfoque, J. ORTEGA Y GASSET, La Idex de Principio en Leibnitz, Madrid, Revista de
Occidente, 1967, Vol. I, p. 264.
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recanhecimento de sua eficdicia normativa prépria4, cuidou-se de considerd-los
em toda sua plenitude. o :

Essa plenitude, que se estende desde a acepgiio elasswg e gera’{
do Estagirita, de “fonte de onde derivam o ser e a gemgd’o, ol o coni_’tec:zmento .
% as que hoje oferecem seus mais atuais monografistas ‘d.o Direito, tem
conservado. uma concepgdo epistemolégica dual da normatividade, ou seja:
distingue a norma de primeiro grau, que s¢ retira dirt?tamente da realidade
(preceitos ou regras), da norma de segundo grau, que se infere, por sna vez, da
totalidade de conjuntos de normas de primeiro grau (normas de normas ot
principios). o _

‘0 grande avanco metodoldgico aportado ao Direito no bojo c}a
nova visio dos principios jurfdices foi, contudo, o reconhecimet}to da eficdcia
normativa nio apenas das regras como dos principios, ou seja, em t.emps
epistemolégicos: de que todas as normas, indiferentemente de serem de primeiro
ou de segundo grau, t8m auto-aplicabilidade, salvo quando, elas proprias, a

difiram.
PROSPECTIVA: O DESAFIO DA SEGURANCA JURIDICA

Indubitavelmente, af se tem um notdvel avango no conceito de
proteciio do Direito, pois enquanto as normag-regea, por sua pl:épria natureza,
admitem lacunas, as normas-principio, em razdo de suas caracteristicas de muito
maior flexibilidade aplicativa, se referem a todo o sisterna. Mas essas amplitude
¢ flexibilizacfo, se, por um lado, reforgam a seguranca das pessoas pelo avango
no conceito protetivo do Direito, por outro lado, t&m suscitad(g alguma
insegurancga “causando desconforto aos autores de indole positivista™ .

£ que, no mundo pés-positivista, em que legisladores ndo
mais sdo ditadores absolutos da reta conduta das pessoas, as opgdes por valores
metajuridicos ji ndo mais se constituem em monopdlio dos que fazem as leis,
mas sio compartilhadas com os que as aplicam, e, ainda, em que se pluralizam e
se desestatizam as préprias fontes normativas que regem as sociedades
humanas, a prépria seguranca juridica, nfio tem como referencial a fei, mas o
Direito.

3. QUAL CONSTITUICAO?
COMO SE POE A QUESTAO DO MULTICONSTITUCIONALISMO

Segue-se, na lista de perplexidades, agora parodiando
BOBBIO, a indagagio: gual Constituigdo? E €, no minimo, curioso que um

* Cf., dentre outios, as contribuicdes de N. BOBBIO, Principi Generali del Diritfo (in Nuovissims
Digesto Iltaliano), 1966, R. DOWORKIN, Taking Righits Seriously, 1977 e de R. ALEXY, Zum
Begriff des Rechispringips, 1979,

* ARISTOTELES, Metafivica, 1, 1.0132, 16-8. .
5 ¥, RICARDO LOBO TORRES, Tratedo de Direito Constitucional Financeiro ¢ Tributdrio, Rio
de Janciro, Renovar, 2005, p. 93.
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conceito que havia ingressado com um razodvel grau de univocidade nos léxicos
juridicos tenha passade a referir-se a fen6menos tdo distintos como a
Constituicdo dos Founding Fathers, no distante Século XVIII, e a Constituicdo
para a Buropa. apresentada em Salbnica nos albores do Século XXI.

Neste easo, uma apreciagio da suvcesso de tipos-

constitucionais histéricos, para enfatizar-lhes as caracteristicas que inovaram, as

tornaram emblemdticas e se perenizaram, parece um bom caminho para se tentar
uma resposta.

A CONSTITUICAO INGLESA
E A SUPREMACIA DA LAW OF THE LAND

Na Gri-Bretanha medieval, pressionado pelos bardes ingleses,
Jofo-sem-Terra, acaba chegando a um compromisse e, em 19 de junho de 1215,
firma o famoso pacto politice que estatia destinado a tornar-se a futura primeira
referénceia constitucional histdrica: a Magna Carta.

Em suas 63 cliusulas sobressafam disposi¢cSes de valor
conjuntural ¢ de cardter conservador, grande parte delas garantindo privilégios
dos baronatos normandos e saxdes. Ndco obstante, também nela se inseriram
provisbes garantindo algumas manifestactes de liberdade em favor da Igreja,
das Cidades, especialmente a de Londres, e, embora com redagio ainda um
pouco vaga, declaracdes sobre a devida protegfo dos direitos dos siditos e das
comunidades.

Nesses poucos ¢ timidos worded statements ja se encontram a
expressdo de duas convicgfes presentes naquela sociedade: a de que o Rei (o
Estado) ndo pode tudo, pois, de um lado, o seu poder também se submete a
valores superiores 2 sua vontade e, de outro, a de que ele pode e deve negociar a
sua vontade e os pactos resultantes precisam ser cumpridos, ou seja: afirmava-se
a supremacia da Lei da Terra ou seja, do Direito Comum da sociedade de entfio,
sobre o mais poderoso drgdo de poder temporal entdo constituido: a realeza.”

A CONSTITUICAO AMERICANA
E SUPREMACIA DE SUAS NORMAS

A criagio e o paulatino robustecimento do Parlamento inglés,
que se seguiriam, que o tornariam um érgao hibrido de poder intermédio, pois
que dotado, tanto de fun¢Bes de representacio da sociedade — as legislativas e
de controle politico da realeza, como de fungdes prdprias de drgio de Estado —
as governativas, como seria de se esperar, veio esmaecer a idéia-forca da

" A importincia histdrica estaria, notadamente, na lenta contribuigio interpretativa que sobre tais
cldusulas - como as da instituicdio do jiri, do habeas corpus e das limitacdes do poder de tributar -
farlam os juristas e as cortes inglesas, e que culminariam, destacadamente, com a doutrina
parlamentarista que sobre elas construiria SIR EDWARD COKE, no Século XVIL
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supremacia da Lei da Terra, desenvolvendo em seu lugar o conceito de
democracia representativa, que justificava a entronizagio daquela instituigdo,
acima do Rei e da sociedade, tornando desnecesséria a existéncia de um pacto
constitucional.?

Assim € que, em termos cratolégicos, a grande contribuigéo
da Constituigdo Americana de 1787, a primeira Carta com todas as
caracteristicas que se tem como essenciais a tal tipo de documento, consistiu
em, de algum modo, reverter ao conceito, ainda que pélido, do primado da
sociedade, que se extraia da Magna Carta, declarando, porém, néc mais,
exalamente, a supremacia da sua Law of the Land sobre os érgos do Estado,
mas, ji como concessdo ao estabelecido conceito de democracia representativa
inglesa, a afirmagfio de que a fonte de seu poder estatal estava no Povo, tal como
se afirmava nas primeiras palavras do seu Predmbulo: “We the People of the
United States”.’

Assim reafirmada a origem do poder politico do Estado que se
criava no povo, ndo mais, como se cbserva, o povo-sociedads, étnico ¢
intemporal, mas ¢ povo-censitdrio, politico ¢ conjuntural, mas, ainda assim,
trazendo o seu Direito — sua Law of the Land — preexistente ao Estado, postava-
se acima do que corresponderia ao Parlamento, ou seja, ao Congresso, que se
gitnaria, por sua vez, por forga dos trds primeiros artigos da Constituiggo, em
igualdade de posigdo com os outros dois érgios miximos do poder estatal que
se institufam: a Presidéncia e a Suprema Corte.'?

Assim se explica por que a democracia representativa se
elegia como a solugic para estruturar os dois Poderes governantes — o
Congresso ¢ a Presidéncia — mas se considerava inadequada para estraturar um
Poder politicamente neutro, ao qual se cometia a responsabilidade da garantia
do novo pacto politico, ou seja, para ser o fiador da integridade da Constituigfo,
bem como, por ébvio e implicitamente, do préprio e pristino direito de o Povo
pactuar como bem entendesse a atribuicdo dos poderes que lhe sdo imanentes.

A solugdio consistia, portanto, em transfundir nas rormas
constitucionais a inviolabilidade dos poderes do Povo, ou seja: dotd-las de
supremacia, Nascia, assim, a Constitui¢do matriz do Ocidente civilizado. Mas ¢
procegso ndo pararia af,

08§ MODELOS POSITIVISTAS DE CONSTITUICOES EUROPEIAS E A
SUPREMACTA DOS ESTADOS

Com efeito, nfio teve o mesmo curso na Europa Continental a

% Até os dias de hoje, pele menos em teoriz, o Parlamento ndo estd sujeito 2 norma alguma além da
que ele préprio edite.

% Essa fonte de poder politico, por ter sido assim expressa no Predmbulo, tem alimentado os
intérpretes que advogam a concentragio de poderss na Unifio (nominadamente, the United States),
em aposighic aos defensores dos poderes reservados dos estados-membros (states rights).

9741 era a leitura dos Founding Fathers do conceito de separagdo de poderes retirado da obra de
Montesquieu, interpretagio essa que nfo era nem a da Inglaterra, na qual o autor se havia inspirado,
nem mesmo a que s¢ lhe daria em seu proprio Pafs, com & Revolugiio Francesa.
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inspiragdo liberal que havia ressuscitado, na Constituigdo Americana, o antigo
coneeito da supremacia das normas espontdneas das sociedades civis, por isso,
preexistentes aos Hstados, e que, por essa razdo ndo poderiam ser derrogadas
pela legislagdo de seus respectivos parlamentos, uma vez que poderes para tanto
logicamente ndo se conteriam nos mandados da democracia representativa, tanto
quante havia orientado uma consentinea interpretaco da sauddvel regra da
separagio de poderes.

Com efeito, embora fosse comum a inspiracio liberal, no
Velhe Continente esharraria em uma tradico estatista, arraigada por longo
fastigio do abgolutismo e que famais chegou a ser convenientemente crradicada,
nem mesmo pela forca dos ideais libertarios proclamados pela Revolugio
Francesa.

Néo cbstante o conceito basico do constitucionalismo, como
ato erganizador do Estado e declaratério de direitos individuals, viesse a ser
amplamente adotado, o espiritc dominante era de que os direitos neles
declarados nfio passavam de concessdes, de owtorgas e, até mesmo, de
transigénceias dos Estados, porquanto prevalecia a doutrina que o postava com a
realidade social dominante, o méximo de realizagio ética da humanidade,
Justificando-se por seus préprios fins.

Esté claro que essa proposigio, ora explicita, ora implicita nas
Constitnigties Européias, que passaria depois aos outros Continentes — a de que
o Estado existe para realizar seus proprios fins, uma idéia radical que viria a ser
revivida com o conceito de Constituicdo dirigente — s6 poderia servir aos
Estados autocraticos, ditatoriais ¢ ideologizados, que, efetivamente, em seu
fastigio vintecentista acabaram por conflagar o planeta em trés cruentas guerras,
duas quentes e uma fria, mas esta, nfo menos letal. i

O homem, em muitas das Constituicdes que foram entio
promulgadas conforme esse modelo, nfio era mais que mero instrumento da
Histéria, sidito de Estados senhores de sua vida, de seu futuro e até do conceito
de felicidade que lhe serviria. Em suma: nessas Constituigdes, mais valia a idéia
da supremacia do Estado que a da supremacia da rorma constitucional, pouco
importando se fosse por outorga direta de seu texto, ou por outorga indireta, que
até poderia se legitimar formalmente pelo emprego do mecanismo da
representago politica. 2

" Em idgntica linka, UMBERTO ALLEGRETTI caracteriza genericamente esse modelo, que
denomina de Constituigdo do Estado Liberal Limitado, pelas tendéncias autoritdria e estatocénirica
(Amministragione Pubblica e Costituzione, Pidua, CEDAM, 1996, p. 4).

" Néo por ouira razdio, conceitos to vagos como os de razdes do Estado, de supremacia do
interesse piiblico ou de nsindicabilidade do mérito das decistes adminisirativas {para ficar apenas
com estes exemplos) levaram tanto tempo para serem extirpados do Direito Pdblico, pois os
interesses piblicos a serem perseguidos nfio precisavam ser consentineos com valores pré-estatais
da sociedade, bastando gque fossem convenientes aos préprios “fins do Estado” gue os ditava.
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0S MODELOS POS-MODERNOS DE CONSTITUICAO
E A SUPREMACIA DAS PESSOAS

Chega-se ao Século XXI com a auspiciosa difusie dos
modelos constitucionais pés-modernos, que incorporam a idéia de que a
principal fungio de uma Constituigfio nio é a de representar a voniade geral de
um povo, ou de um segmento formalmente apto a expressé-la, em determinada
época, mas, ao revés, a de assegurar que qualquer povo e, mais do que isso,
qualquer pessoa, em todas as épocas, tenha os seus direitos fundamentais
assegurados.

A existéncia de principios fundamentals garantidores
caracteriza, como o diz ROBERT ALEXY, o modelo de Estado Democtrdtico de
Direito, tal como o denomina a Lei Fundamental de Bonn, e sfio basicamente
trés: o da dignidade humana, (art. 1.1, LF), o da liberdade (art. 2.1, LF) e 0 da
igualdade (art. 3.1, LF), aos quais se acrescem os que tratam da estrutura e dos
fins do Bstado de Direito Democrético e Social (arts. 20.1; 28.1, alinea 1, L.

Além disso, o mesmo autor considera, com razéio, que, para
que se tenha integrado o modelo, néio basta a mera positivagdo desses direitos
fundamentais, pois serd necessirio, ainda, que se haja instituido nma garantia
de eficdcia, atribuindo-Thes a mdxima hierarquia e a mdxima forga juridica nos
respectivos sistemas, ou seja, que ndo fiquem apenas em declarages liricas ¢
bem iniencionadas, mas, isto sim, convenientemente asseguradas por um
eficiente subsistema de tutela judicial.’®

Igualmente, com a preocupagio da efetividade dessas
garantias, RICARDO GUASTINI', em lista mais extensa, arrola sete condlgoes
para que se tenha um ordenamento verdadeiramente impregnado dos principios
constitucionais fundarentais:

] — a existéncia de uma Constituigio tigida, que incorpore 0
direitos fundamentais;

2 — a garantia jurisdicional da Constituigfo;

3 — a forga vinculante da Constituigdo (que dela faz um conjunto
de normas preceptivas e n8o apenas programdticas);

4 — a sobreinterpretagio da Constituigo (ou seja, interpretada
extensivamente, de modo a dela deduzirem-se principios
implicitos);

B LUIGY FERRAJOLY, Pasade y Future del Estado de Derecho, in Neoconstitucionalismo(s),
Madri, Hd, Trotta, 2003, p. 28. -

“ ROBERT ALEXY, Los derechos fundamentales en el Estado Constitucional Democrdtico, in
Neaconstitucionalismo(s), Madri, Ed. Trotta, 2003, p. 31.

¥ Para ROBERTO ALEXY, acostando o lexto integral, essa caracterizagio levaria a quatro
extremos: “os direitos fundamentais regulam com mdxima hierarquia ¢, segundo, com mdxima forga
Jurldica, objetos, terceira, da mdxima importdncia com, em giarto lugar, mdxima indeterminagdo”,
op cit., ps. 32 ¢ 33.

' RICCARDO GUASTINI, La “constitucionalizacion” del ordenamiento juridico: el caso
italiano, in Neoconstituctonalisimo(s), op. ¢it., ps. 49 a 69.
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5 — a aplica¢fio direta das normas constitucionais para regular
relagbes entre particulares (porque, afinal, como se trata de
relagtes de poder, ndo podem ficar & margem da protegfo);

6 — a interpretagio das leis conforme a Constituigio; e

7 — a aplicago direta da Constituigio pelos juizes comuns.

PROSPECTIVAS: A CONSTITUICAO SOCIETAL,
A CONSTITUICAO SEM ESTADOE A
SUPREMACIA UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS

Esse quadro evolutivo nfo ficaria completo, até com o risco
de frustrar o leitor que, ac cabo dessa resenha, aguarda um prometido esforco
antecipatério, sem ensaiar-se um exercicic de prospectiva cientifica
considerando essas tend@ncias imbricadas, ou seja: o retomar das cogitaces
sobre a Constituicdo societal, a apreciagiio da Constituicdo sem Estado e o
fendmeno da universalizagdo dos direitos humanos.

Cabe uma palavra de permeio sobre a prospectiva cientifica,
hoje uma técnica amplamente empregada em vdrics ramos das atividades
humanas em que seja hecessdrio ou tiil prever o curso das tendéncias que se
apresentam comc dominantes, para artecipar-lhes os efeitos e, se possivel,
corrigi-los, se forem maus, ou incentivd-los, se bons.

O possivel emprego dessas téenicas de vanguarda como
instrumentos de aperfeicoamento das institnicOes juridicas, notadamente no
campo do Direito Piblico, tem sido objeto de meditagio por parte do autor deste
ensaio que, nessa linha, as tem advogado para essas mesmas finalidades, ou
seja: antecipar-Thes os defeitos ¢, em sendo possivel, empregar os instrumentos
juridicos disponiveis para corrigi-los, ou, pelo menos mitigd-los, se forem
“inconvenientes ou inoportunos, ou, ao revés, incentiva-los, se convenientes ou
oportunos para o aperfeigoamento da convivéncia humana.

Desde logo, a primeira tarefa consiste em deteciar uma
tendéncia, ainda que t8nue, para determinar como vem alterando ou pode alterar
a realidade, com que impacto, com que duragio e com que efeitos. A segunda
tarefa consiste em avaliar a tendéncia, para classificd-la como oportuna ou
inoportuna e conveniente ou inconveniente e em que graus. A terceira tarefa
consiste em gerar institutos de correcdo ou de fomento de tendéncias que sejam
alternativamente adequados para responder  redugfio ou incentivo da tendéncia
estudada.

Ora, ¢ refomar das cogitagdes sobre a Constitui¢fio societal, a
apreciagio da Constitnigio sem Bstado, bem como a universalizagio dos
direitos humanos, poderiam ser consideradas ttés tendéncias como merecedoras
de serem trabalhadas.

O certo, em suma, é que, como o sistema juridico pés-
moderne vem transferindo acs operadores do direito a co-responsabilidade de
integrd-lo, pela interpretaciio e aplicagio (owiput) parece conseqitente e até
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mesmo imprescindivel que eles co-participem também na sua avaliacdo social e
no seu continuo aperfeigoamento (feed-back), com o que se possibilitard que
retornem s fontes legitimadas para a sua produgio um fluxo constante de novos
dados criticos, até hoje escasso quando nfio inexistente, com vistas a corrigire a
aprimorar as normas vigentes (inpuf).

A CONSTITUICAO SOCIETAL

Por Constinvigdo societal pode-se entender a méxima
organizagho possivel que pode teoricamente alcancar uma ordem espontdnea
gerada pelos grupos sociais avangados. Parte-se da realidade, de hd muito
observada pela Antropologia'” ¢ trabalhada pelos jusfilésofos'®, de que toda
sogiedade gera suas proprias normas de conduta, mesmo sem que nelas exista

- um Estado constituido para concentrar ¢ monopolizar a coergie, nio é dificil

vislumbrar uma projecio sist8mica dessas normas produzindo um quadro
coerente de direitos ou de superdireitos intimamente relacicnados com cada
grupo ou, progressivamente, com segmentos maiores, independentemente da
existéncia do poder politico organizado.

) J4 se cuidou dessa situagio aqui mesmo neste ensaio, quando
se aprecion a afirmagio de que a Lei da ferra, que era uma heranga normativa

"societal comum aos saxdes e normandos, acabou sendo imposta ao poder

politice organizado de entfio — o rei — com o sentido de inibi-lo de violar-lhes os
antigos direitos e de estabelecer um pacto a ser respeitado, como qualquer outro.

Este tema, da constitzi¢io societal, voltou a ser posto em mesa
por um distinto sociélogo norte-americano, D. SCIULLI, que, em 1992,
publicou uvm trabalho com o sugestivo titulo de Teoria do constitucionalismo
social’®, em que estabelecia premissas que, entdo, podiam nio ser mais que
intuigBes, mas hoje, passados treze anos, se articulam extraordinariamente bem
com tendéncias hoje bem mals consistentes e firmes como a da globalizagdo, a
da desestatizacdo, a da pluralizacdo das fontes normativas, a do crescente
consensualismo nas relacBes entre as pessoas e o Estado e, ndo menocs
importante, o da progressiva disposigéo do poder em rede, um fendmeno que
vem substituindo” o imemorial modele cratologico hierarquizado ou em
pirfmide.

"7 Efetivamente, desde os primérdios da Antropologia Juridica, convencionalmente iniciada em -
1861, com a publicagio da Ancient Law de SUMMER MAINE, ¢ que se afirmou coma ramo
destacado e cultivado por brilhantes etdlogos que sempre encontraram o direitc em todas as
sociedades, de todas as épocas.

¥ % relevante lembrar a importincia do aporte filoséfico na construgio da chamada escola de direito
histérica, a qual, em fermos puramente epistemoldgicos, opds a cognitio historica (e, em
conseqiiéncia, ac reconhecimento da fonts do direito na evolugio das sociedades humanas) i
cognitio ratipnalis (e, como decorréncia, o reconhecimente da fonte do direito no - voluntarismo
racionalista),

" D. SCIULLI, Theory of Sociefal Constitutionalism, Cambridge, Cambridge University Press,
1992, obra matriz, a que se seguiram artigos e scparatas sobre o tema.
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. Indicaces do curso dessas tendéncias ai estio: nas
importantissimas auto-regulacfes societais incidentes sobre o comércio
internacional, as financas internacicnais e a informéatica, assim como, em
manifestagdes mais antigas, sobre as atividades artisticas e desportivas.

Nada hd a estranhar, portanto, que se vislumbre, na
confluéneia futura dessas tendéncias, wma perspectiva de supranormatizacéo em
curso: um fendmeno que teria condig@es de reiterar, hoje em escala bem maior
gue no passado, uma geragio espontinea de principios e de regras de conduta
para as sociedades globalizadas, em indmeros temas que os Estados, isolada ou
conjuntamente, nfo apresentam condigdes de regular ou, se as &m, carecem de
instrumentos para impor suas decisSes. Tudo funcionando, portanto, como uma
“Lei da Terra”, quicd planetdria. 2

A CONSTITUICAQ SEM ESTADO

Ao se considerar que a Constituicdo, tal como
tradicionalmente definida, contém em si mesma o paradoxo de ser um produto
institucionalizado do gue hoje se tem como a sociedade politica, mas que se
destina a reger a totalidade da sociedade civil, surge a indagagio sobre a
possibilidade da existéncia uma Constituicdo sem Estado ou, pelo menos. que
néo esteja necessariamente centrada em um Estado.

Esse debate foi alimentado pela corrente de internacionalistas,
que de hd muito trabalham com a possibilidade, ainda mais ambiciosa, de uma
Constituicdo global estimulados pelo inegdvel progresso do conceito de
protecio metaestatal dos direitos humanos nos Gltimos decénios,

Uma segunda idéia-forga a nutrir a tese do constitucionalismo
sem Estado langa seus fundamentos em outro conceito que emergiu vitorioso
dos escombros da Segunda Guerra Mundial e, depois, do Muro de Berlim: trata-
se da democracia, que também evoluiu, a partir de sua tradicional acepgio
Jormal, de manifestagio eleitoral e censitdria voltada 4 escolha de governantes,
para uma acepgfo acrescidamente substantiva, relacionada a escolha de opgdes
de governo e de administragic e referenciada & eficiéncia da atuacdo
governamental. Afinal, se a democracia é mais do que um processo de escolha
de agentes politicos, mas se estende a quaisquer relagtes em que hd mandantes e
mandatdrios € em que ela deva funcionar como uma técnica social para alcangar
o consenso, ela néo estd necessariamente ligada ao Estado.

* GUNTHER TEUBNER tem realizado conferéncias sobre o tema do constitucionalismo societal,
destacande-se a série Storrs Lectures, da Yale School of Law, no pericdo 200312004, que podem
ser acessadas pelo sire da Universidade sob o titulo Societal Constitutionalism: Alternatives to
State Centered Constitutional Theory.
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Finalmente, uma terceira idéia-forga, que encontra no
magistério de MASSIM( SEVERCO GIANNINI o sen fundamento, nos seus
fecundos conceitos de policracia®, de Estado como organizagio desagregada®
e de gestio piblica hibrida, com administracfio de direito privado e direcéo de
direite administrativo®™, fundamenta a possibilidade, j4 hoje menos tedrica do
que o era em 1988, da dispersfio global de centros de poder decisério néo-
estatais.

Ora, no momento em que se considera o acelerado avango do
fenbmeno da policracia, nio mais confinado a um Estado, mas planetariamente
disseminado, forcosamente hd que se considerar a emergéncia de um sistema
normativo que a discipline juridicamente, obviamente com a mesma natureza:
policrdtico, ecuménico e ndo-estatal. Na mesma linha de raciocinio, chega-se
facilmente a0 dmago da tese em exame, que € a necessdria manifestagio de uma
Constituigdo sem Estado, que apresente condi¢bes cratolégicas de submeter
todo esse sistema global a um conjunto de valores jurfdicos de vigéncia
universal.

Essas cogitacdes foram estimuladas com o fenSmeno mais
importante do constitucionalismo do inicio deste século XXI: a Constituicdo
para a Europa, apresentada ao Conselho Buropeu reunido em Saldnica erm 20
de junho de 2003. '

Ora, como desde logo se constata, essa Constitui¢io para a
Europa ndo cria Estado algum ¢, refor¢ativamente, logo em seu Artigo 1°, deixa
expresso que ela ndo deriva da mera vontade dos Estados, mas, destacadamente,
“nasce da vontade dos cidaddos” (sic), nela ji se encontra inequivocamente
plantado primeiro exemplo de Constituigio que, embora discipline também a
convivéncia entre Estados, estd muito mais dirigida a sustentar os valores
comuns das pessoas que conformam as comunidades européias unidas, valores
esses, por 1ss0 mesmo, destacados no Texto, logo a seguir, em seu Art. 2°, como
Valores dit Unido. ™ ) '

O éxito desse precedente influird, por certo, no
desenvolvimento do conceito, notadamente se esse éxito confirmar que a
transestafizacio poderd efetivamente recuperar o papel garantista das
ConstituigBes nacionais contra os abusos dos direitos humanos perpetrados nfo
s6 pelos prdprios drghos dos Estades como por qualquer das demais

¥ MASSIMO SEVERO GIANNINI, Trattato de Diritto Amministrativo, Pédua, CEDAM, 1982,
Voll, La Amminisirazione Pubblica delle State Contemporaneo, p. 7.

2 Idem, ibidem, p. 81.

B Idem, ibidem, p. 117.

® Artigo 2. VALORES DA UNIAQ. A Unifio se funda nos valores do respeito i dignidade humana,
da liberdade, da democracia, da igualdade, do estade de direito e dos respeito aos direftos
humanos”.
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concentragles de poder econdmico, social e mesmo o poder militar que hoje
povoam © ecimeno.

SUPREMACIA UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS

O iiltimo tema dessas divagagBes prospectivas toca ao mais
auspicioso dos progressos alcancados pelo Direito em sua trajetdria
multimilenar: o haver desvencilhado dos sistemas jurfdicos locais wm conjunto
de direitos inatos e préprios da pessoa bumana, conferindo-lhe supremacia e

perenidade. . L, . . .
Como a hipocrisia é o elogio que o vicio faz  virtude, o tema

dos direitos humanos tornou-se um tabu indiscutivel, ndo havendo, por isso,
pais que ndo proclame protegé-los, muito & semelhanca do que ocorren com a
democracia no séeulo XX, em que a magia da palavra invariavelmente servia
para encobrir os regimes mais autocrdticos ¢ ditaforiais on até de pretexto para
manté-los e justificd-los, ' -

Na verdade, antes de ser uma vitéria do Dirgito, a
entronizagdo dos direitos humanos foi uma vitéria da ética, como nos expie
com sua habitual clareza RICARDO LOBO TORRES:

“Os direitos humanos passam a se converter em
auténticos direitos morais, no sentido de que
encontram ra consciéneia moral, no imperativo
categdrico e na propria dignidade do homem o seu
Jundamento. Os direitos humanos deixam de ser
“direitos juridicos”, ainda que a expressdo possa
ser considerada um pleonasmo, para adquirir a sua
dimensdio ética e axioldgica, pois o sistema do
direito positivo ndo pode thes dar nascimento nem
existe um mundo juridico supra-sensivel do qual
possam derivar.”™

Esta €, pois, a supremacia que pode mudar o mundo, como
lenta mas efetivamente jd vem ocorrendo, na medida em que cada vez mais
contribui para formar a consciéneia moral das proximas geragdes,

*» LUIGI FERRAJOLL, o ilustre Mestre de Filosofia de Direito ¢ Teoria Geral do Direito da
Universidade de Camerino, apés expor os desafios do debilitamento do papel garantista das
constituigdes nacionals, assim sintetiza a sua visfo sobre o tema:

“Frente a esses processos, a dnica alternative ao ocase do
Estado de Direito & a promogdo de wra integragéio jurldica e
institucional, complemento da integragéic econdmica e politica,
hoje ji& irreversivel e, portants, o desenvelvimento de um
constitucionalismo sem Estade, & altura dos navos espagos, ji
néa estatais sendo qua superesiardis, aos quais se tém deslocado
¢ poder e as decisdes: por wmn lado, wm constitcionalisie
edropeu € por outre, um constitucionalisme internacional,
idbneos para limitar o absolutisine dos novos poderes.” (Pasado
y Future del Estado de Derechio, in Neoconstilicionalismo(s),
op, eit., p. 24 — nossa tradugio e nosso o grifo),

¥ RICARDO LOBO TORRES, Tratado de Direito Constitucional, Financeire e Tributdria, Vol.

I1I, Rio de Janeiro, Editora Renovar, 1989, p. 60.
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E com essa dimensdo, paradoxalmente wuniversal por ser
essencialmente individual, que esse conceito transcende quaisquet organizagdes,
de qualquer natureza — politica, econdmica ¢ social — e se faz apanigio comum
de todas as sociedades humanas.

Também em razio da propria forga imanente dessa idéia é que
o constitucionalismo se transmuta para conviver com o metaconstitucionalismo,
quicd, ficando aqui a pergunta com os leitores, em suas formas mutantes
apresentadas: do constitucionalismo societal e do constitucionalismo sem
Estado.

4. CONCLUSOES MUITO PROVISORIAS

PRINCIPIOS:
A DIMENSAO EPISTEMOLOGICA -
VERDADE, CERTEZA, PROBABILIDADE E PROVISORIEDADE

Quanto aos principios, ao que tudo indica, retornaram para se
reincorporar, pelo menos por um longo tempo, ac Direito, com sua pristina
vocagio de iluminar conceitos, caminhos e solugdes.

A vocagdio dos principia na estruturagio da Filosofia e,
posteriormente, no desenvolvimento da Ciéneia, organizando, sistematizando e
harmonizando as leis do ser e do dever ser, sempre foi a de dar consisténcia ao
Conhecimento.

Mas no atendimento dessa vocagio, o préprio Conhecimento
passou por sucessivas fases epistemoldgicas: a da verdade, a da. certeza, a da
probabilidade ¢ a da provisoriedade.

A verdade era a busca a que se voltava o Conhecimento
primitivo: o homem deveria descobrir ¢ transcendental em todas as coisas,
inclusive nele préprio, pois somente esta revelacio platdnica poderia ser tida
como segura. O Conhecimento era, pois, a verdade.

Mas, como a verdade nem sempre era alcangada, seja porque
fathasse a esperada revelacdo, seja porque ndo resistisse 4 observagiio ou &
experimentagio, seja porque nfo explicasse um grande nimero de fendmenos, a
busca do Conhecimento procurou, mais modestamente, se contentar com a
certeza, para tanto guiada apenas pela razéo cartesiana. O Conhecimento seria,
pois, a certeza.

Mas, como a cerfeza nem sempre se mostrasse duradoura,
pois o aprimoramento da observagic ¢ da experimentagiio acabava
demonstrande que o que pareciam concluses certas, quase sempre dependiam
de outros fatores nem sempre definidos e bem considerados, culminando por
aceitar-se a indeterminagfio do universo heisemberguiano, chegou-se, ainda
mais modestamente, & conclusdo de que a busea do Conhecimento comportava
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nfo mais que a afirmagdo de probabilidades, ndo havendo como descartar-se
cabal e definitivamente nenhuma hipdtese, sendo dentro de um quadro definido
de premigsas. O Conhecimento tornava-se, entdo, probabilistico.

Mas, como a probabilidade levava a uma grande perda de
seguranga e, por vezes, & aceitagfio paradoxal de conclusBes antindmicas, como
passou a ocorrer com maior evidéncia e mais freqii€ncia na Fisica moderna, foi
necessaric um mnovo exercicio de modéstia para conformar-se com a
provisoriedade. Chegava-se & consideragiic popperiana, de que todo o
Conhecimento tem validade até ser infirmado por uma demonstragio que o
substituird por um nove Conhecimento, mas que, em vez de tornar
absolutamente iniitil o anterior, ao contrdrio, o mantém, nfio apenas naguilo que
ndo veic a ser negado, mas como a prdpria prova de validade do novo
conhecimento. O Conhecimento € hoje provisério e, destarte, se constrdi tanto
actma de validades como de invalidades.

Ora, se essas fases podem ser reconhecidas na evolugiio do
Conhecimento, com idéntica razdo os principios, que o iluminam, também
foram, sucessivamente, verdadeiros, certos, proviveis e provisdrios, de modo
que a conclusfio desse exercicio ndo pode ser outra: de que a imanéncia do que
hoje possamos arcolar como principios fundamentais, até mesmo por modéstia
epistemoldgica, depende das préprias circunstincias histdrica e culturalmente
consideradas. *’

¥ Demonstragio desse historicismo & culturalismo, que acompanham o conceito do que seja um
direito fundamental patenteia-se com nitidez nos dias que correm nos debates que se travam sobre a
compatibilizagio da Carta de Direitos Fundamentais da Unide Européia com as diversas
circunstincias apresentadas pelos pafses da Comunidade. A propésito, GUY BRAIBANT, na dupla
condigiio de representante da Franga e de jurista, na Comissfo que a redigiu, indagado por
-jornalistas se a Carta poderia ser adotada por wm pafs islimico ou, por outro viés, sc pederia ser
subscrita pelos Estados Unidos da América, averbou brilhantemente: “Essas guestdes propdem unt
grave problema filosdfico: os diveitos do homem, ou o3 direitos fundamentais, sdo verdadeiramente
universais?’ ¢ acrescentou “A resposto, no meu entendimento, ndo € simples”, dando a seguinte
explicagiio:

“Cerios diveitos sdo seguramente universais: aqueles que ndo se
pode derrogar em circunstincia alguma; eles sdo por vezes
qualificados por wma palavra pouco elegante: “inderrogdveis”,
L o “wicleo duro” dos diveites, Pode-se assim classificar
aqueles que se referem & dignidade e & integridede da pessoa
humana, bem como a interdicdo & tortura ou & escraviddo, ou
seja, os direitos que figuram ne Capiiule | da Carta. O mesmo
vale para a igualdade entre os sexos ou ainda para os direftos
da crianga, que sdo objeto de uwma Convengdo infernacional
‘especifica, bem como 0§ principios relativos & justica, em
especial ao processo penal. Quanto aos dirgites socials, eles
apresentam o valor de principios, mas a sue atuagdo varia em
Fungdo das circunstdncias locais e do nivel de riqueza e
desenvolvimento dos paises” (La Chartre des droits
fondameniaux de I'Urion Européenne, Paris, Editions du Seuil,
2001, pp. 67 ¢ 68. Nossa tradugfio ¢ nossos grifos).
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CONSTITUICOES:
DAS PIRAMIDES AS REDES

E como serdo as Constituicdes em uma sociedade humana
ecumenicamente organizada em rede? O conceito de Constituigio situada no
vértice da pirfmide normativa kelseniana era facilmente visualizdvel e
confortavelmente operdvel. O mesmo nfo se pode dizer de um
constitucionalismo em rede, qualquer que possa ser o conceito que dele se faga:
nem facilmente visualizdvel nem, muito menos, operdvel nos padites atnais,

Mas se esse serd o modelo que nos reserva o futuro, como,
alids, ja estd ocorrendo setorialmente em indmeras atividades humanas, como,
destacadamente, as financas internacionais e a informdtica, e mesmo com
relacdio s atividades ilfcitas, como o terrorismo ¢ a degradagio ambiental, como
haver4 de ser o constitucionalismo que afinal nos garantira?

E mesmo que se haja resolvido o problema da disposicéo
normativa na estrutura de poder em rede, restard o mais grave, da coergdo
normativa que possa ser operada nessa estrutura, pois o certo € que a toda
atribuicio de poder deverd corresponder um ou mais controles, igualmente em
rede, exercido por outros poderes. Tudo deve ocorrer como nas redes
intratestatais j4 existentes, ou seja: a cada érgdo constitucionalmente auténomo
que se crie deve corresponder um sistema em rede de érgdos de controle, cada
um deles capaz de controlar eficazmente o novo érgio sob qualquer critério que
se julgue importante.

FUNDAMENTOS:
CENTRIPETOS VERSUS CENTRIFUGOS
BATALHAS INGLORIAS SEM QUE SE DEFINAM AS CONDICOES DE
EFETIVIDADE

Por derradeiro, retornando ao conceito, aqui um pouco
relegado, de Constitnigdo, enquanto carlia organizativa de poder atribuido,
resulta que a dignidade ou hierarquia de fundamental, que se atribua a qualquer
principio nela inserido explicita ou implicitamente, serd sempre consentinea
com o conceite dominante de concentragio de poder.

Ora, em termos de concentragfio niio ha alternativa entre um
conceito centripeto, ou de concentragio mixima em um drgéo central, diluindo-
se & medida que os 6rgdos periféricos dele se afastem, e um conceito centrifugo,
ou de desconcentragfio méxima em Orghos periféricos, rarefazendo-se ao
minimo a atuagio do érgdo central, em geral por isso reservade nfo mais que

 Agsim, também, ad instar, a instituigiio de nm Banco Central independente para gerenciar o valor
da moeda nacional suscitard um quadro de eritdrios de conirole, tais como os juridicos, politicos,
econdmicos, gerenciais, motais, de qualificagfio individual e de eficiéncia, para lembrar alguns, que
reclamam outras tantas modalidades setoriais de controle. Essa disposigio deverd ser, pods,
tipicamente reticulada.
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para a coordenacdo e o controle. Initil, porém, assumir ¢ priori que esta ou
aquela solucdo seja a melhor, como, tampouco, conformar-se por indtcia com o
modelo histérico. ]

Portanto, como o conceito buscado de fundamental estd
atrelado ao de concentragfio necesséria de poder para realizd-lo, prioritariamente
208 que-nfo sejam assim qualificados, resulta também iniitil travar a batalha da
concentragio Gtima para os futuros modelos constitucionais sem que, primo, se
defina o que € fundamental, secundo, sem que se estabelegam prelazias entre 0s
principios que se venha a qualificar como fundamentais em cada sociedade ou,
se preforivel, relativamente a cada segmento de uma sociedade, e tertio, sem que
se disponham quais as garantias de efetividade desses principios.

Sem tais cautelas, quaisquer politicas pitblicas estarfio sempre
sob o risco de serem, no minime, demagégicas, quase sempre de reduzida ou
nenhuma eficiéncia e, na maioria das vezes, imorais.

Essa observagiio serve aqui & guisa de conclusio: o principio
que se considere constitucionalmente fundamental, ¢ tal qualificagio hd de
resultar dessa hierarquizagfio, $6 o serd efetivamente na medida em que a
propria Carta contenha as condigbes politico-administrativas de sua efetiva
realizagdo, ou seja, a efetividade deve estar nela plenamente parantida e ndo
apenas declarada ou simplesmente deferida ao legislador ou ao administrador
publico. _

Qualquer gue seja 0 modelo constitucional que nos reserve o
futuro, a licdo que até agora se retira, de mais de dois séculos de
constitucionalismo, € que a precariedade de que padecem intimeras Cartas, que
instabiliza regimes e tdo injustamente desmerece essa iluminada institui¢go, tem
resultado muito mais de sua ineferividade que de qualquer outro motivo, dos
tanios que se lhes possam ser apontados.

Teresdpolis, outoro de 2005.
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