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Resumo: Pretende-se uma andlise critico-conceitual sobre o conceito de constitucionalismo.
Para tanto, inicia-se a pesquisa em um momento historico anterior a formagdo dos Estados
modernos, buscando-se elementos de pré-compreensdo do que posteriormente seria
reconhecido na modernidade como constitucionalismo. A pesquisa utiliza-se, também, de
aspectos ideologicos para compreender o tema. Nesse sentido, uma analise que parte do Estado
Liberal e transita sobre o Estado Social se fez presente. Por fim, a pesquisa atinge o chamado
constitucionalismo comunitario global, naquilo que hoje pode ser compreendido como um dos
estagios mais contemporaneos do tema em questao.
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Abstract: It is intended a critical-conceptual analysis on the concept of constitutionalism. For
that, the research begins at a historical moment prior to the formation of modern states,
searching for elements of pre-comprehension of what would later be recognized in modernity
as constitutionalism. The research also uses ideological aspects to understand the theme. In this
sense, an analysis that starts from the Liberal State and transits on the Social State was present.
Finally, the research reaches the so-called global community constitutionalism, in what today
can be understood as one of the most contemporary stages of the subject in question.
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1. Introducéo

O constitucionalismo contemporaneo é parte de uma longa histéria. Quando chamado de
moderno confunde-se com a prépria existéncia do Estado. Faz-se referéncia, oportuno ressaltar,
ao sentido moderno de Estado.

Para parte da doutrina termo o “Estado moderno” seria um pleonasmo, pois a figura do Estado
s0 seria possivel depois da Idade Média, a partir da Idade Moderna com a formacéo dos Estados
nacionais. Sdo os chamados descontinuistas, para quem uma possivel origem da palavra é
atribuida a Maquiavel em seu O Principe. Para a corrente continuista, entretanto, muito embora
a palavra Estado seja recente, ndo ha como nédo reconhecer na célula organizada, primeiro

chamada de polis, pelos gregos, e depois de civitas, pelos romanos, sendo composta esta Gltima,
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por uma organizacdo institucional de cunho politico chamada res publica, a esséncia do que
hoje é denominado Estado?®.

Além do mais, a palavra Estado é resultado de uma evolucéao terminoldgica, como mencionado,
a partir das polis gregas e as civitas romanas, passando pelos termos regnum, corona e terra na
Idade Média, até encontrar na Italia renascentista uma designacéo latina mais convincente:
status, relativo a constituicdo ou ordem?*.

Considerando, ainda, a complexidade do tema, impde-se a necessidade de trata-lo através de
seus diversos momentos histdricos e respectivos movimentos.

Assim, para uma melhor compreensdo e recorrendo a um recurso didatico, o tema foi disposto
de maneira a situd-lo historicamente, trazendo & tona os varios movimentos. Dividido,
primeiramente, em trés grandes momentos, o antigo, o medieval e 0 moderno, e estabelecendo
a diferenca notavel que torna a época antiga algo diferenciado do constitucionalismo moderno,
destacar-se-4 a importancia do assunto para o direito, sobretudo no que se refere aos direitos

fundamentais.

2. A antiguidade e seu pseudoconstitucionalismo

E de Karl Loewenstein a premissa de que o constitucionalismo jé existia desde os hebreus e
tinha por caracteristica o fato de ser um constitucionalismo real, marcado pela busca de algo
que pudesse justificar, moral e espiritualmente o poder da autoridade, em vez de aceitar a
submissdo gratuita ao soberano em oposi¢do ao constitucionalismo mais moderno e recente,
dito formal e solene.

Como fruto de uma sociedade teocrética, os hebreus seguiam uma ordem divina estabelecida
sob a concepcdo de uma lei moral difundida pelos profetas. A Biblia desempenhava, entdo, um
papel de reguladora da sociedade, na qual o governante tinha seu poder limitado pela vontade
de Jeova. Dessa forma, configurava-se o traco do primeiro momento histérico do
constitucionalismo®.

Nota-se, portanto, que a mesma regra para considerar a existéncia do Estado, anteriormente a

sua conceituacdo moderna, vale para o constitucionalismo.

3 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade: para uma teoria geral da politica. 7.ed. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1987, p. 65 et seq.

4 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da constituicio. Rio de Janeiro: Forense, 2002 p. 33 e 34.

5> LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Tradugdo: Alfredo Gallego Anabitarte. 2.ed. Barcelona: Ariel,
1976, p. 154 e 155.
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Por ébvio que antes de sua formalizacdo no século XVIII, o termo ndo era empregado. Mas ndo
h& como ndo reconhecer a prética de algo muito préximo, quando o assunto € a antiguidade
classica, sobretudo Grécia e Roma, que ja possuiam uma organizacao estatal que obedecia,
coerentemente, a um sistema politico de identidade e divisdo entre 0s governantes e 0s
governados, os chamados Estados de base municipal ou cantonal®, com destaque para o sistema
ateniense que: “repousava na existéncia de uma ordem constitucional, criada pela vontade
popular, mediante leis™”’.

Cumpre esclarecer que essa qualidade organizacional ndo pode ser tida como fato gerador de
um constitucionalismo antigo. Pelo contrério, o constitucionalismo é resultado de um processo
historico deflagrado, principalmente, na Inglaterra medieval, mas que teve como marco formal
a criacdo dos Estados nacionais modernos e esta intimamente ligado as ideias liberais
revolucionérias do século XVIII.

Em ambos os momentos, a semelhanca que aproxima as duas ideias esta no fato de o homem
ter consciéncia de que o poder arbitrario do governante deveria ser repelido pela sociedade, e
esta devia reger-se por leis®. Talvez esse possa ser o elo entre duas formas de pensar tdo
distantes temporalmente, mas unidas essencialmente pela sempre presente indignagdo humana®.
Assim, essa ideia de um sistema politico organizado, que ja compunha as sociedades antigas,
estd mais ligada a politica caracterizadora de um direito politico, e ndo a um movimento
constitucionalista propriamente dito, ensejador de um direito constitucional®.

E, pois, uma ideia que acena para a constatacio da existéncia de uma constitui¢do material (pois
nunca se chegou a redacdo de um documento formal) responsavel pela organizacéo estrutural
das Cidades-Estados e composta de regras garantidoras da boa relacdo entre governante e
governados.

® MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: preliminares. O Estado e os sistemas constitucionais. Tomo
I. 6.ed. Coimbra/Portugal: Coimbra, 1997, p. 52.

" MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 23.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 191.

8 No periodo axial, momento em que a mitologia cede lugar a filosofia, paralelamente, surge a lei escrita como
regra geral e uniforme. Ao lado desta, entre os gregos, surge a idéia de uma lei ndo escrita, chamada por Aristoteles
de lei comum, de conotagdo universal, superior, portanto, as leis particulares (ou escritas), inicialmente dotada de
cunho religioso. Essa lei comum foi adotada pelos romanos, que a denominaram de ius gentium (de todos os
povos). Posteriormente, descartado o aspecto religioso, a lei comum encontrou nos sofistas e estéicos uma
justificacdo natural, que resultaria no chamado direito natural (COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao
historica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 11 et seq.).

9 Ja era possivel observar em Aristoteles uma preocupagio constante em justificar a comunidade politica através
de preceitos organizacionais e estruturais desprovidos de arbitrariedades. Um exemplo desse esfor¢o em
estabelecer uma ordem ndo arbitréria é a insercdo de uma classe social denominada éforos, magistrados que, em
Esparta, serviam de contra peso ao poder dos reis (A politica. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999, p. 184).

10 MIRANDA, 1997, op. cit., p. 14.
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No mais, é em Aristdteles que se encontra um conceito para aquilo que viria a ser chamado de
Estado, regido por ideias constitucionais, e que teve como justificativa para a sua existéncia a
propria natureza: “Por conseguinte, ¢ evidente que o Estado ¢ uma criagdao da natureza e que o
homem ¢, por natureza, um animal politico”*?,

Para o filésofo em questdo, o Estado, um dos tipos mais elevados de comunidade, a chamada
sociedade politica ou de cidadaos, era a consequéncia l6gica de um desdobramento natural:
primeiro, a vida do homem regia-se dentro da familia, objetivando suprir as necessidades diarias
de sobrevivéncia; depois, varias familias, aspirando a algo mais do que apenas suprir as
necessidades cotidianas, reuniam-se, formando a primeira sociedade conhecida, chamada de
aldeia, e regida por um governo monarquico (outra espécie de comunidade paralela a
comunidade politica); por fim, as aldeias somavam-se dando origem as cidades ou Estados,
estas sim, comunidades mais elevadas e dotadas do aspecto politico®?.

Nota-se que, aqui, Aristételes ja falava em sociedade familiar, o primeiro passo para a
comunidade organizada. Est, portanto, fazendo menc¢éo a um periodo bem mais recente, dentro
da histéria antiga, quando o homem ja era considerado um ser dotado de liberdade e razéo e as
atencdes ja se voltavam para a pessoa humana detentora de certos direitos universais. Antes
disso, no periodo conhecido como axial, datado de VIII a.C. até 1l a. C., estabeleceram-se as
bases para essa evolucao, proporcionando o despertar da consciéncia humana e a configuracao,
no momento em que, historicamente, o homem ganhou importancia e péde seguir sua trajetéria
até os dias atuais: “Foi durante o periodo axial que se enunciaram os grandes principios e se
estabeleceram as diretrizes fundamentais de vida, que vigoram até hoje”2,

Antecedendo essa jornada histérica de consciéncia, diretamente ligada a questdo dos direitos,
pois foi o periodo em que esses comecaram a ganhar importancia dentro daquelas células
dotadas de certa organizacao (inicialmente correspondentes a grupos familiares) ou pelo menos,
com organizacao suficiente para suportar a obediéncia as regras comuns, ndo ha que se falar
ainda em direito com a conota¢do que se tem hoje, quica em direitos fundamentais.

Isso porque, visto ser um momento muito primitivo, em que o homem agia impulsivamente,
fica claro ser mais prudente tratar tudo o que se relaciona a questdo cultural, a luz da consciéncia
humana e submetido a uma estrutura minima de organizacdo. O que existiu antes disso teve
relacdo direta com o exercicio estritamente natural do homem de buscar a sobrevivéncia

meramente fisica, sem preocupac¢do com a racionalidade, portanto.

1 1bidem, p. 146.
12 1hidem, p. 145 et seq.
13 COMPARATO, 2001, op. cit., p. 08.
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Em Engels, encontra-se um estudo bastante detalhado desse periodo pré-histérico de cultural®.
Seguindo um critério evolucionista, o referido autor apresentou dois periodos que antecederam
a civilizacdo®. O primeiro periodo, chamado de estado selvagem e que foi dividido em trés
seguimentos, a saber, fase inferior, fase média e fase superior, diz respeito a infancia do género
humano. Comegando com o homem bruto que, para sobreviver as feras, vivia nas arvores e s6
conhecia os frutos e as raizes como alimento, este periodo, que passou pela descoberta do uso
do fogo, estendeu-se até a adogdo do arco e flecha como instrumento de caca.

Em seguida, o periodo que se denominou de barbarie, também subdividido em trés fases, a
exemplo do anterior, teve inicio com o desenvolvimento da ceramica, passou pela domesticacdo
dos animais e o cultivo de algumas sementes, principalmente o milho, e eclodiu com a fundigéo
do minério de ferro, e com a invencdo da escrita, momento em que a histdria ja comeca a
conhecer os tracos da civilizacdo e, portanto, do desenvolvimento da cultura.

Em meio a escuriddo cultural que antecedeu as luzes da consciéncia, em algum ponto da
historia, € que 0 homem comegou a desenvolver-se e a fixar os padrdes que iriam nortear a sua
organizacdo em sociedade e consequente necessidade de adogcdo de certos preceitos,
inicialmente relacionados com a propria existéncia e, posteriormente, mais voltados para a
organizacao dos grupos, chamados hoje de direitos e, mais especificamente, na sua modalidade
conhecida como direitos fundamentais.

Assim, determinando como ponto de partida o reconhecimento racional do homem e, sobretudo,
a antiguidade classica, base para o desenvolvimento do conhecimento contemporaneo, é
possivel situar o surgimento de um pensamento constitucionalista, e prosseguir com os diversos
momentos em que essa ideia apareceu e possibilitou a identificagdo de uma esséncia semeadora
do conceito atual.

Com essa base, torna-se muito mais facil abordar o pseudoconstitucionalismo para diferencia-
lo do constitucionalismo propriamente dito que acabou por criar 0 Estado constitucional e a
pratica da adocdo de um documento formal chamado Constitui¢do (muito embora o
constitucionalismo ndo esteja somente ligado a figura da Constituicdo, uma vez que, mesmo
antes da existéncia dela, ja era possivel observar posturas de cunho constitucional, como ja

mencionado) e teve como marco formal o final do século XVIII.

14 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Tradugio: Leandro Konder.
14.ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1997, p. 21 et. seq.

15 para Engels, a civilizagdo corresponde ao “estdgio de desenvolvimento da sociedade em que a divisdo do
trabalho, a troca entre individuos dela resultante, e a produgdo mercantil — que compreende uma e outra — atingem
seu pleno desenvolvimento e ocasionam uma revolugdo em toda a sociedade anterior” (Ibidem, p.196).
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Assim, estabelecendo como esséncia do constitucionalismo a procura por uma forma de
relacionamento estavel entre governantes e governados, sem que exista nessa relagdo o abuso
do poder, tem-se que a grande diferenca entre o pseudoconstitucionalismo e o
constitucionalismo propriamente dito € o ponto inovador deste ultimo: inserir, como forma de
organizacgdo da relacdo governante versus governado, a pratica do uso de um estatuto (ndo
necessariamente escrito), que além de estabelecer os limites do exercicio do poder, também

institucionalizou os direitos ditos fundamentais?®.

3. A idade média: comeco de uma revolucgao

O constitucionalismo moderno, movimento revolucionario formalmente datado do século
XVIII, criou o direito constitucional e com ele a ideia de uma Constituicdo formalmente
concebida.

O inicio, entretanto, deu-se bem antes do século XVIII e, portanto, antes da Idade Moderna e
dos avancos nos campos politico, econdmico e cultural. O seu bergo, ou pré-constitucionalismo,
reconhecidamente, foi a Inglaterra ainda na Idade Média.

Apo6s a queda do Império Romano do Ocidente, como consequéncia das invasdes barbaras
instalou-se na Europa um sistema social baseado no estamento, chamado de sistema feudal. Sua
caracteristica predominante, a concentracdo de poder nas mdos do monarca, acabou por
determinar um certo retrocesso daquilo que um dia seria a figura estatal, desenvolvida a partir
da antiguidade classica, mas que na ldade Média se resumiria na hierarquizacdo do exercicio
de poder plantada sobre a base de uma sociedade dividida em suseranos e vassalos e tendo por
objetivo primeiro estabelecer um método Unico de defesa e seguranca local'’, em face das
invas@es barbaras, que nortearam o comeco desse periodo.

E parte desse momento, também, a intensa influéncia da Igreja Catélica, integrante do
estamento feudal, contribuindo, assim, para a legitimacdo das monarquias de direito divino que
imperariam durante todo o periodo.

Apos séculos de lutas e reestruturagdes, desde as invasdes barbaras até a sua reconstrucdo, a
Europa, nesse contexto, comegou a se reinventar e plantar a semente embrionaria do Estado

Constitucional.

16 MIRANDA, 2000, op. cit., p. 08.
17 Chamado por Jorge Miranda de passagem da inseguranca geral a pequena seguranca local (MIRANDA, 1997,
op.cit., p. 59).
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Sempre incomodada com a legitimidade divina do monarca, e ja buscando explicacdes racionais
para a hierarquizacdo do poder, a sociedade, desde sempre, procurou forjar justificativas para a
sua rebeldia.

Como consequéncia desse estado de indignacdo, seguiram-se as primeiras tentativas de
imposicao de limites ao poder centralizado e arbitrério do monarca.

Ja por volta de 1188, um pacto tido como politico, com caracteristicas constitucionais, que
determinava, em regra geral, a obediéncia a uma ordem preestabelecida pelo conselho dos
bispos, nobres e homens bons, chamado de Foral de Ledo, foi estipulado no reinado de D.
Afonso 1X!8 na Espanha.

Posteriormente, em 1215, esta o verdadeiro marco inicial da revolugdo que se seguiria. Em 15
de junho, Jodo sem Terra, rei da Inglaterra, outorgou a Magna Carta, em resposta aos barfes do
reino. Em disputa com a Franca pela Normandia, Jodo sem Terra, para financiar as disputas
bélicas, aumentou os tributos. Em resposta, os bardes exigiram, para o0 cumprimento de suas
obrigacdes, o reconhecimento formal de seus direitos. Paralelamente, 0 monarca entrava em
disputa com a Igreja. Como forma de minimizar a crise, assinou a Magna Carta. Finalmente,
em 1225, o documento se tornaria definitivo®®.

Como mero instrumento protecionista dos interesses da classe nobre, a Magna Carta cumpriu
bem a sua funcdo de tutelar os interesses dos ingleses e ndo dos homens?°. Mas foi como marco
do pré-constitucionalismo que ela se consolidou, na medida em que se transmutou na semente
da limitacdo do poder monarquico, esséncia do pré-constitucionalismo.

Mais do que isso, porém, a Magna Carta deixa implicito pela primeira vez, na historia politica medieval,
gue o rei acha-se naturalmente vinculado pelas préprias leis que edita

[...]

Al esta a pedra angular para a construcdo da democracia moderna: o poder dos governantes passa a ser
limitado, ndo apenas por normas superiores, fundadas no costume ou na religido, mas também por
direitos subjetivos dos governados?1.

Vé-se, portanto, que a antiga preocupagao dos gregos e romanos com a limitacdo do poder do
governante ainda € uma preocupacdo recorrente durante a ldade Media, muito embora a
sociedade fosse claramente representada por divisdes estamentais (nobreza, clero e povo) e com

0 poder concentrado na mao do monarca.

18 MALUF, op. cit., p. 192.

1 COMPARATO, 2001, op. cit., 50 e 60.

20 Manoel Gongalves Ferreira Filho. Direitos humanos fundamentais. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 11.
2L COMPARATO, 2001, op. cit., p. 65.
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Esse documento formalizou também o habeas corpus??, que posteriormente seria reconhecido
em documento proprio pela Lei de Habeas Corpus (Habeas Corpus Act) em 1679. Entretanto,
antes disso, a Peticdo de Direitos (Petition of Rights) de 1928 confirmou a importancia da
Magna Carta, ratificando preceitos anteriormente previstos, especialmente o artigo 39, que

assim dispunha:

Nenhum homem livre sera detido nem preso, nem despojado de seus direitos nem de seus bens, hem
declarado fora da lei, nem exilado, nem prejudicada a sua posicao de qualquer outra forma; tampouco
procederemos com forga contra ele, nem mandaremos que outrem o facga, a ndo ser por um julgamento
legal de seus pares e pela lei do pais?3.

Em 1688, a Inglaterra comegou a modificar sua estrutura, deixando para trds a monarquia
embasada no direito divino do monarca e transmutando-se para a monarquia constitucional. A
Declaracdo de Direitos (Bill of Rights), documento surgido cerca de um século antes da
Revolucdo Francesa, concretizou as bases da soberania popular e serviu de inspiracdo para a
democracia liberal que se instauraria na Europa e América no final do século XVIII.

O Bill of Rights, além de retirar da mé&o do soberano o ato de legislar e passar essa prerrogativa
para o Parlamento e dar uma nova estrutura para a burguesia da época desenvolver-se é, ainda
hoje, um dos mais importantes textos constitucionais da Inglaterra.

Todos esse documentos, aqui brevemente tratados, serviram como preparacao e influéncia para
a reformulacdo politica, econémica e cultural, que viria posteriormente com a Revolucao
Francesa e com a independéncia norte-americana.

Esses dois ultimos acontecimentos, por sua vez, estabeleceram uma nova forma de pensar o
direito, voltada para 0 homem e preocupada com uma organizagdo que proporcionasse o bem-

estar na relacdo individuo-Estado.

4. O Estado Liberal

Estdo no liberalismo as primeiras premissas e principios do Estado do Direito. Sob o enfoque
econdémico, o pensamento liberal surgiu como reacdo ao sistema mercantilista e com o

aparecimento da classe burguesa nos fins do séc. XII e inicio do sec. XIII.

22 |bidem, p. 73.
B SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 15.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 157.
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Para os pensadores econdémicos, o liberalismo nasceu a partir de duas escolas econémicas, a

Escola Fisiocrata e a Classica, a primeira francesa e a segunda inglesa?.

Os fisiocratas tinham como doutrina o “laissez-faire, laissez-passer”, isto ¢é, “deixar fazer,
deixar passar”, expressdo atribuida a Vincente de Gournay?®, amplamente conhecida e que entre
outras coisas, pregava a eliminacdo do intervencionismo e a abertura alfandegaria, estimulando

o livre comércio e circulagdo de riquezas.

A Dburguesia como classe que efetivamente financiava todo o sistema politico feudal, no
interessava 0 antigo regime politico, e os ventos para a proliferacdo do liberalismo era

inteiramente favoravel no inicio da Renascenga (séc. XVI).

A Renascenca € hoje referenciada como uma época de profunda crise intelectual na Europa,
motivada por grandes acontecimentos, dentre eles, os descobrimentos proporcionados pelo
alargamento das navegacOes; a Reforma e revolucdo cientifica representada pelo processo

epistemoldgico inaugurado por Descartes?®.

Ainda, o contraste entre a forma de vida europeia com a forma de vida de comunidades, (por
vezes muito mais adiantadas), sobre as quais ndo havia qualquer noticia até entdo, foi o que

proporcionou os descobrimentos, sobretudo, pela grande empreita das navegagGes?’.

A Reforma Luterana, por sua vez, culminou por estilhacar toda unidade espiritual da Igreja
Catdlica responsavel por toda certeza reinante na Idade média, na medida em que a palavra de
Deus passou a ser interpretada de diversas maneiras na Europa, atendendo o chamado de Lutero,
onde a todo paroquiano era licito interpretar a palavra de Deus sem qualquer ingeréncia de

fil6sofos ou tedlogos.

Ao rigor do pensamento de Descartes, Bacon e outros oferecem & Europa uma alternativa para

a epistemologia baseada na fé catolica, e no estudo dos “designios de Deus” %8,

Toda essa ebulicdo tedrica da Renascenca, calcada na razdo, como substituta da fé, culminaria
por afetar a relacdo de mando e obediéncia, na medida em que o poder divino dos monarcas ja

ndo era dogma inquestionavel. Logo, na livre diccéo de Scantimburgo?® duas instituicdes foram

24 HUGON, Paul. Histdria das doutrinas econdmicas. — 14 ed. — Sao Paulo: Atlas, 1995, p. 88.
% |bidem.

%6 MICHELON JR., 2004, op. cit., p. 42-44.

27 Ibidem.

2 |bidem.

2 SCANTIMBURGO, 1989, op. cit.
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minadas pelos intelectuais da época — a Igreja (cat6lica) e a Monarquia —, sob o signo da
liberdade politica, religiosa e econémica, cujo apogeu € a revolucao de 1789.

O liberalismo se propés, entdo, a limitar o poder do estado, sendo o constitucionalismo

inspirado na ideia da forgca da Revolugéo Francesa, seu mais poderoso instrumento.

Ao iniciar uma breve referéncia histdrica acerca do surgimento do pensamento liberal, ocorre
esclarecer que, sem nenhuma pretensdo ideoldgica no sentido Marxista, a dimensdo econémica

tem papel decisivo, dai porque o limiar dessa exposicéo lhe realca a Gtica.

Feita essa introducdo necessaria, cabe nesse aspecto colocar em relevo duas concepc¢des basicas

da Escola Fisiocrata apresentadas por Paul Hugon®°, a saber: a Ordem Natural e a Providencial.

Quanto a Ordem Natural destaca-se a atuacdo do doutor Frangois Quesnay, médico da corte
real, que se tornou lider da escola fisiocrata, e com sua publica¢do de “Tableau Economique”
em 1758, fez uma apresentacdo do sistema econémico utilizando uma analogia ao fluxo
sanguineo, mostrando que os fendmenos econémicos aconteciam livres e seguindo uma ordem
natural. Nesse sentido, a sociedade estaria dividida em trés classes, sendo a classe de produtores

agricola a gerar riqueza.

A sociedade se compde de trés classes: uma “produtiva”, formada de agricultores; outra, constituida
pelos proprietarios imobilidrios, e, finalmente, a classe chamada “estéril”, compreendendo os que se
dedicam ao comércio, a indUstria, aos servicos domésticos e as profissdes liberais 3.

Dando destaque a producao agricola, e colocando-a como geradora de riquezas para a nacao,
estabelecer bases solidas para o direito de propriedade da terra tornou-se imprescindivel para
os fisiocratas.

Justificando-se este direito “pela sua utilidade social”, onde junto com este direito de
propriedade foi imputado ao proprietario os deveres de manter a terra produtiva, assegurando
com isto que a produg¢do fosse dividida em prol de todos, e ainda o “6nus do pagamento integral
das taxas fiscais™?. Ainda, do direito a propriedade da terra, os fisiocratas passaram a justificar
o direito a propriedade de modo geral, e com essa base juridica desenvolveu-se o

“individualismo”.

Destaca-se, portanto, que as contribuicdes da Escola Fisiocrata para 0 pensamento moderno

foram os conceitos de liberalismo e individualismo. Esses conceitos foram posteriormente,

30 HUGON, 1995, op. cit., p. 90-91.
31 Ibidem, p. 91.
32 Ibidem, p. 93.
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retomados e reformulados pela Escola Cléssica, surgida quase simultaneamente a Fisiocrata,
cujas principais concepgdes fundamentaram-se nas ideias de Adam Smith, Thomas Robert
Malthus, David Ricardo e Stuart Mill.

A Escola Classica teve como “A riqueza das na¢des” de Adam Smith publicada em 1776, onde
o0 autor defendeu que, ao invés dos mercantilistas que consideravam que a riqueza de uma nacao
era gerada pelo acumulo de metais preciosos, e dos fisiocratas que tinha como fonte geradora
de riquezas a producéo agricola, a riqueza de uma nacgao acontecia com o trabalho produtivo do

homem, e esta nogdo de trabalho “é caracteristica da sua concepg¢io de liberdade natural” 33,

Nesse sentido,

O liberalismo e o individualismo dos classicos estavam associados ao bem comum: os homens, ao
maximizarem a satisfacdo pessoal, com o minimo de dispéndio ou esforgo, estariam contribuindo para
a obtencdo do méaximo bem-estar social. [...] O pensamento cldssico fundamenta-se, portanto, no
individualismo, na liberdade e no comportamento racional dos agentes econdmicos, com a minima
presenca do Estado, que teria como fung@es precipuas a defesa, justica e a manutencdo de certas obras
pablicas. 3

No que se refere a Ordem Providencial, seus defensores acreditavam que a ordem natural era
desejada por Deus para o bem dos homens, e por ser vontade divina, esta deveria ocorrer de

forma natural e, portanto, livremente.

Assim, para os fisiocratas, essa liberdade seria a “base do progresso econdmico e social”, onde
o direito a propriedade sé seria exercido se houvesse liberdade, e que “esta serve de estimulo a
propriedade [...] e a expansdo desse direito constitui o principal fator do progresso social”. No
mesmo sentido, “o soberano ndo deve “fazer” as leis, mas, sim, apenas torna-las conhecidas em

funcéo da ordem natural, ou melhor, declara-las, fazendo com que sejam respeitadas” .

Mas a tese de que o poder do soberano deveria ser absoluto porque dado por Deus, (Jaime | da
Inglaterra) ja provocava controvérsias na propria escoldstica com Sdo Tomaz de Aquino e
Francisco Suarez, que reafirmavam a autoridade divina do poder que é transmitido ndo somente
aos reis, mas também aos magistrados e ministros pela comunidade, conforme Jodo Oliveira

Torresss,

33 |bidem, p. 101-103.

3 SOUZA, Nali de Jesus. Curso de Economia. 2 ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 46.

% HUGON, 1995, op. cit., p. 98.

3% TORRES, Jo#o C. de Oliveira. Harmonia Politica. — Belo Horizonte: Itatiaia Limitada, 1961, p. 51.
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Notdrio que, que independentemente da concepgdo de cada filésofo, o que se tornou relevante
foi a “luta contra o poder absoluto e pelos principios liberais” 37, que ja se difundia por outros

paises.

Impende destacar, nesse viés, que a luta em favor de maior liberdade foi a ténica dos séculos
X1V a XVIII. Ignacio da Silva Telles resume todo ideério liberal pela célebre frase de Russeau:
“se procurarmos em que consiste o maior de todos os bens, aquele que deva constituir o alvo
de qualquer sistema de legislacdo, descobriremos que ele se reduz a dois objetivos principais:

a liberdade e a igualdade™ 3.

Prossegue, que os anseios dos pensadores politicos se resumiram na luta: i) nos séculos XIV a
XV pela liberdade politica dos monarcas e imperadores, contra a ingeréncia da igreja nos
negocios do Estado e do Império; ii) no século XVI pela liberdade religiosa; iii) no século XVII
pelas liberdades individuais e contra o absolutismo; e iv) no século XVIII, ainda contra o

absolutismo, porém ja com destaque no reconhecimento da igualdade de todos diante da lei°.

Contudo, o ponto culminante do liberalismo pode ser visto na maior das rupturas politicas que

0 ocidente conheceu — a Revolucdo Francesa.

Nesse sentido, atribui-se a obra de Locke a condigdo de “ponte de passagem do estado liberal

inglés para o continental”.

(...) através dos principios de um direito natural preexistente ao Estado, de um Estado baseado no
consenso, de subordinacdo do poder executivo ao poder legislativo, de poder limitado, de direito de
resisténcia, Locke exp0s as diretrizes fundamentais do estado liberal, concluindo o periodo das guerras
civis na Inglaterra e abrindo o novo periodo que, através de Montesquieu, chegara as constituicdes dos
estados americanos e a Revolugdo Francesa“.

A Idade Moderna, por sua vez, apresentou uma dicotomia entre o poder absolutista do soberano
e a liberdade individual, o que fez surgir a primeira nogéo de Estado de Direito.

Norberto Bobbio, corroborando com esta historicidade, afirmou que o surgimento do Estado

moderno, liberal e democratico, ocorreu como reagdo contra o Estado absoluto:

Este nascimento, que tem como fases culminantes as duas revolucdes inglesas do Século XVII e a
revolucdo Francesa, foi acompanhado por teorias politicas cujo proposito fundamental é o de encontrar
um remédio contra o absolutismo do poder do principe. Na tradigdo do pensamento politico inglés, que

37 Ibidem.

38 TELLES, Ignacio da Silva. A experiéncia da democracia liberal. — Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1977,
p. 13.

%9 Ibidem.

40 BOBBIO, Noberto. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant. Tradugdo Alfredo Fait. — 4 ed. — Brasilia:
editora Universidade de Brasilia, 1997, p.41.
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ofereceu a maior contribuicdo para a solucdo deste problema, da-se o nome especifico de
“constitucionalismo” ao conjunto de movimentos que lutam contra o abuso do poder estatal. 4!

Nesse interim, o principal problema enfrentado pelo estado constitucional moderno, e pelos
seus pensadores, foi como limitar o poder do estatal.

Para elucidar tal davida desenvolveram-se trés grandes grupos com o proposito de criagdo de
remeédios contra o abuso do poder estatal: teoria dos direitos naturais, ou jus naturalismo, para
o0 qual o Estado teria um limite externo, um o direito inato de cada individuo, devendo o Estado
assegurar aos cidaddos o livre exercicio desse direito natural; teoria da separacéo dos poderes,
onde “o limite do poder nasce da sua propria distribuicdo”, a medida que “ndo existira mais
uma so pessoa que tenha todo o poder, mas cada uma tera somente uma por¢do do mesmo”;
teoria da soberania popular ou democracia, considerada a verdadeira quebra do poder do
Estado, que € “atribuir o poder a quem por sua propria natureza nao pode abusar dele, ou seja,

a vontade geral” 42,

Note-se que a limitacdo esta presente nas teorias do constitucionalismo moderno denotando que

toda a moderna concepcdo de constituicdo traz amalgamado um viés liberal.

Nesse sentido, tem-se que o Estado de Direito e 0 Estado minimizado séo facetas bastante

acentuadas do liberalismo.

Impbe-se, assim, uma norma forma de cosmovisdo de mundo. Do individualismo
competitividade e egocentrismo proprio do Estado liberal para uma transposicao comprometida

com elementos mais socializantes, onde a prépria sociedade ocupa um papel central*3.

5. O constitucionalismo moderno

O constitucionalismo moderno, ou constitucionalismo propriamente dito, muito embora tenha
um comeco embrionario na Idade Média, somente foi oficializado no século XVI1I. Composto
de ideias revolucionéarias para a época, rapidamente ligou-se a figura da Constituicdo (tal era a
necessidade de um documento que garantisse a liberdade do cidadao e limitasse o poder do
Estado) e teve como marcos historicos, respectivamente, os documentos escritos que ensejaram
as novas perspectivas dos Estados Constitucionais norte-americano e francés:

A origem formal do constitucionalismo esté ligada as Constitui¢cdes escritas e rigidas dos Estados Unidos
da América, em 1787, apds a independéncia das 13 Colbnias, e da Franca, em 1791, a partir da

L Ibidem, p.15.

42 |bidem, p. 15-16.

43 GUARESCHI, Pedrinho. Psicologia social critica: como pratica de libertagdo. — Porto Alegre: EDIPUCRS,
2004.
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Revolucao Francesa, apresentando dois tracos marcantes: organizacao do Estado e limitacdo do poder
estatal, por meio da previséo de direitos e garantias fundamentais*4.

Assim, a diferenca basica entre o constitucionalismo medieval e 0 moderno esté no fato de que,
enquanto este se traduz em um movimento politico, social e cultural do século XVIII, aquele
deve ser entendido como a busca pela limitacdo do poder do monarca, 0 que ja representava um
importante avanco em termos de direitos fundamentais. Canotilho bem definiu o
constitucionalismo medieval: “o conjunto de principios escritos ou consuetudinarios,
alicercadores da existéncia de direitos estamentais perante 0 monarca e simultaneamente
limitadores do seu poder™*®.

Inaugurava-se, portanto, oficialmente, o assim chamado Estado Constitucional submetido as
leis e ndo mais a vontade do governante, comprometido com o cidaddo e o seu bem-estar, e isso
tudo, regido por um documento (escrito ou consuetudinario), garantidor desses novos valores:

Sabemos ja que o constitucionalismo procurou justificar um Estado submetido ao direito, um Estado
regido por leis, um Estado sem confuséo de poderes. Numa palavra: tentou estruturar um Estado com
qualidades, as qualidades que fazem dele um Estado Constitucional. O Estado Constitucional, para ser
um estado com as qualidades identificadas pelo constitucionalismo moderno, deve ser um Estado de
direito democratico. Eis aqui as duas grandes qualidades do Estado Constitucional: Estado de direito e
Estado democratico?.

Cumpre esclarecer, como anteriormente dito, que o constitucionalismo ja existia na Europa,
guando da instauracdo da monarquia constitucional na Inglaterra. Porém, como 0 processo
inglés foi plenamente histdrico, desenvolveu-se praticamente de maneira natural e espontanea,
é forcoso separar o constitucionalismo em trés movimentos propriamente ditos: 0 movimento
constitucional inglés, o movimento constitucional francés e o0 movimento constitucional norte-
americano.

O movimento inglés, reafirmamaos, foi historico e desenvolveu-se por meio de documentos que,
tomando proporc@es inéditas, eclodiram na monarquia constitucional.

O movimento constitucional norte-americano, colbnia inglesa na América, que a época ja
demonstrava aversdo a monarquia de seus colonizadores teve o seu inicio formal com a
Declaracéo de Virginia de 1776 ou Declaragcdo do Bom Povo de Virginia, tida por muitos como

a primeira carta de direitos fundamentais em sentido moderno.

4 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 19.

45 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 3.ed. Coimbra/Portugal:
Almedina, 1999, p. 48.

46 Ibidem, p. 89.
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Anterior a independéncia norte-americana, a Declaracdo de Virginia continha enunciados
bésicos de direitos fundamentais e influenciou, de certa maneira, a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadéo de 1789, na Franca.

O processo de independéncia norte-americana, primeiramente conduziu-se a formacgéo de uma
Confederagdo. Posteriormente, 12 das 13 col6nias inglesas na América (Rhode Island ficou de
fora) realizaram a Convencéo de Filadélfia, estabelecendo um pacto federativo*’.

Dessa convencao, realizada em 1787, surgiu a Constituicdo norte-americana que, de inicio nao
se preocupou tanto com os direitos fundamentais, constituindo-se mais em uma proposta
voltada para 0 povo norte-americano do que para 0 homem genericamente. Alias, esse é o ponto
dissonante em relacdo a Declaracdo francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789,
pois esta teve um carater muito mais universalista. Entretanto, das col6nias que participaram da
Convencdo de Filadélfia, algumas s6 concordaram com a adesdo ao documento se ele
introduzisse uma Carta de Direitos Fundamentais, o que foi feito por Thomas Jefferson e James
Madison através das dez primeiras Emendas da Constituicdo de Filadélfia, aprovada em 1791.
Posteriormente acrescentaram-se outras emendas que no conjunto foram o Bill of Rights norte-
americano, ou Constituicdo dos Estados Unidos, composta de direitos fundamentais*e.

Em 1789, como consequéncia dos reflexos liberais da época, que ja vinham tomando conta da
Europa, A Declaracdo do Homem e do Cidad&o, de 26 de agosto, torna-se a mais famosa e
importante declaracdo de direitos, influéncia definitiva para as declara¢fes posteriores. Muito
embora tenha sido estabelecida depois da Constituicdo norte-americana, o que leva muitos a
compara-las creditando a esta Gltima certa influéncia as outras declaracdes, 0 mais correto seria
considerar, primeiro, a importancia de ambas, entretanto, reconhecendo o carater muito mais
universalista da declaracdo francesa.

No mais, a declaracdo francesa foi consequéncia de uma longa caminhada liberal durante o
século XV1II que influenciou ndo s6 o documento francés, mas também refletiram seus ideais

nas declaragdes norte-americanas anteriores. Assim:

As fontes filosoficas e ideoldgicas das declaracdes de direitos americanas como francesas sao européias,
como bem assinalou Mirkine-Guetzévitch, admitindo que os franceses de 1789 somente tomaram de
empréstimo a técnica das declaracbes americanas, mas estas ndo eram, por seu turno, sendo o reflexo do
pensamento politico europeu e internacional do século XV1II — dessa corrente da filosofia humanitéria
cujo objetivo era a liberacdo do homem esmagado pelas regras caducas do absolutismo e do regime
feudal®.

47 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano Nunes Junior. Curso de direito constitucional.
5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 198.

48 SILVA, 1998, op. cit., p. 159.

49 Ibidem, p. 161.
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Dessa forma, concretizava-se o que hoje € denominado de primeira dimensdo dos direitos

fundamentais, embasada na politica de abstencdo do Estado e da liberdade do cidad&o.

6. O Estado Social e os Direitos Sociais

O mundo pdés-guerra ofertou uma nova dimenséo na funcéo estatal de garantias, tanto de direitos

individuais (projeto liberal) quanto dos direitos sociais.

Na livre diccdo de Gustavo Zagrebelski, aos olhos dos sobreviventes da grande guerra era
evidente que tanto ao Estado; nacional-burgués como no totalitarismo ndo sabiam a realidade
do que faziam. Cresce assim, no idedrio constitucionalista, regras e principios voltados a defesa
dos direitos individuais em reacdo aos horrores do nazi-fascismo e uma melhor distribuicao dos
bens de determinada sociedade sob a orientacdo do constitucionalismo, estado social de
direito®.

No Estado social, a propriedade deixou de ser individual (liberal), a sociedade entre estado e
individuo comegou a ser vista com mais énfase na questdo social, ocorrendo um acentuado
arrefecimento do individualismo que prevaleceu em todo o pensamento moderno a partir do

iluminismo.

Esse “novo” direito, chamado de Social, traduziu-se naquele momento por um direito composto
de significados, exercicio e usufruto social, constante como direito publico e subjetivo a ser

assegurado pelo Estado.

O Estado Social, também chamado por alguns de Estado do bem estar (Welfare State) ou Estado

providéncia, configura-se como resultado dos valores da solidariedade e igualdade.

Estado caracterizado pela intervencdo destacou-se a partir da Primeira Guerra, quando a crise

de 1929 provocou um aumento nas despesas publicas e o Presidente norte-americano Franklin

%0 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: Ley, derechos, justicia. — Madrid. Espanha: Editorial Trotta,
2008.
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Delano Roosevelt em 1933 lancou o projeto New Deal (Novo Ajuste) com base na ideologia

keynesiana®! para promover um desenvolvimento na infra-estrutura dos Estados Unidos.>?

A realizacdo de politicas assistenciais se dava dentro de instituicdes politicas liberal-
democraticas, mediante o fortalecimento do sindicato industrial, a orientacdo de despesa
publica, a manutencdo do emprego e a criacdo de estruturas administrativas especializadas na

gestdo dos servigos sociais e auxilio econdémico aqueles que necessitassem.

Na Inglaterra, nos anos 40, o lema dos trabalhadores era a “participacdo justa de todos”,

resumindo o universalismo da contribuicéo que era o fundamento do Estado Social.®

Na esteira do movimento, surgiram no inicio do séxulo XX Constitui¢des de destaque. Registra-
se, entdo, especial atencdo as Constituicdes Mexicana (1917) e alema de Weimar (1919), nas
quais era possivel encontrar textos que alcancavam vigéncia ao firmar compromissos
constitucionais com o direito econémico, direito dos trabalhadores, direito politico e direito

social.>*

E possivel afirmar, entfo, que o Constitucionalismo manifestou preocupacdo com o individuo
enquanto parte integrante e essencial da sociedade, sendo fundamental seu papel nas mudancas
de ideologia e de realidade sécio-estrutural como caracteristica de um chamado
Constitucionalismo Social, um importante movimento para proteger as garantias minimas da

dignidade do individuo®.

O Estado, imbuido dessa ideologia, passou a se manifestar através de politicas publicas e
sociais, verdadeiro sistema de acdes com o objetivo de investimento social. Eis 0 surgimento
do Estado Social que, posterior aos direitos sociais, passou a implementar os ideais referentes

a eles.

51 A ideologia keynesiana recebeu este nome por causa do economista inglés John Maynard Keynes e refere-se ao
chamado neoliberalismo. O Estado neoliberal foi uma ampliacdo do Estado liberal. Este teve por caracteristica o
ndo intervencionismo estatal e propugnou, principalmente, pela livre iniciativa. Aquele tinha, a principio, dois
significados: primeiramente foi utilizado para adaptacéo dos principios do liberalismo classico as exigéncias do
Estado regulador e assistencialista (welfare state); depois, a partir da década de 70, sobretudo por conta da crise
do petrdleo, foi utilizado para defender a absoluta liberdade de mercado. O neoliberalismo € conhecido, também,
como capitalismo corporativo, globalizagéo corporativa ou, ainda, economia suicida.

52 Além de desenvolver a infra-estrutura, o New Deal norte-americano também foi o responsavel por varias acGes
econdmicas e sociais que acabaram por criar as bases do welfare state.

53 BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola e PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica, vol. I/11, 5 ed.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2004, p. 417.

* HERRERA, Carlos Miguel. Estado, Constitucion y Derechos Sociales, Revista Derecho del Estado no. 15.
Bogota. Dezembro de 2003, p. 81.

%5 Constitucionalismo, identificado como técnica da liberdade, técnica que assegurava aos cidaddos o exercicio
de seus direitos individuais e coloca o Estado em condicdes de ndo poder viola-los. E afirmativo, entfo, que o
Constitucionalismo consistia na divisdo de poderes de modo a impedir o absolutismo (BOBBIO, MATTEUCCI

e PAQUINO 2004, op. cit., p. 250).
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Citando Contreras Pelaez, Miguel Carbonell aponta trés condigdes para a existéncia do Estado
Social: a incapacidade do individuo satisfazer sozinho suas necessidades béasicas; existéncia de
riscos sociais que ndo poderiam ser enfrentados pelos modelos baseados em responsabilidade
individual; inicio de um pensamento sobre a obrigacdo do Estado prover as necessidades

bésicas de seus individuos, sob pena de alegacéo de sua ilegitimidade.>®

Os direitos sociais carregam historicamente, desde entdo, como pressuposto, a existéncia de um
contingente de pessoas que ndo contam com 0s recursos minimos para sua subsisténcia digna;
assim, os direitos sociais necessitam que o Estado seja a sua referéncia, quer em uma

perspectiva normativa e reguladora, quer em uma perspectiva prestacional.

(...) os direitos ditos sociais sdo concebidos como instrumentos destinados a efetiva redugdo e/ou
supressdo de desigualdades, segundo a regra de que se deve tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, na medida da sua desigualdade.®’

E, ainda,

A nota distintiva destes direitos € a sua dimensdo positiva, uma vez que se cuida ndo mais de evitar a
intervencdo do Estado na esfera da liberdade individual, mas, sim, na lapidar formulacéo de C. Lafer,
de propiciar um “direito de participar do bem-estar social”. Ndo se cuida mais, portanto, de liberdade
do e perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado.%®

Em ambito internacional, o primeiro momento de reconhecimento dos direitos sociais foi a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, sucedido pelo Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, documento especifico a respeito de tais

direitos.

A Constituicdo Federal de 1988 contemplou tais direitos ao estabelecer um capitulo especifico
sobre direitos sociais, com previsdo expressa no artigo 6° acerca da educacdo, saude,
alimentacdo, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e

a infancia, assisténcia aos desamparados Além disso, considerando os principios e fundamentos

% CARBONELL, Miguel. Eficacia de la Constitucidn y derechos sociales: eshozo de algunos problemas. In:
COURTIS, Christian; SANTAMARIA, Ramiro Avila. La Proteccion Judicial de los Derechos Sociales. Quito:
Ministério de Justicia e Derechos Humanos de Ecuador, 2009, p. 57 e 58. “Como quiera que sea, el surgimiento
del Estado social se da en un contexto historico en el que estan presentes las siguientes tres condiciones: a) El
individuo es incapaz de satisfacer por si solo, o con la ayuda de su entorno social mas inmediato, sus necesidades
basicas; b) Surgen riesgos sociales que no pueden ser enfrentados por las vias tradicionales, basadas en la
responsabilidad individual; c) Se desarrolla la conviccidn social de que el Estado debe asumir la responsabilidad
de garantizar a todos los ciudadanos un minimo de bienestar; si el Estado no cumpliera con esa obligacion, se
pondria en duda su legitimidad.”

5" MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncia Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 759.

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2011, p.. 56 e 57.
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do Estado brasileiro, é possivel a constatacdo da existéncia de outros direitos sociais ndo
previstos expressamente e outros, ainda, no Titulo VI1I especifico sobre a Ordem Social.

Contudo, os direitos sociais, ainda que dependentes de politicas publicas séo, pois, também, de
ordem subjetiva, oponiveis erga omnes, porque fundamentais, e possuem, também, outras
dimens@es que ndo se encerram nessa concepgdo porque enquanto direitos fundamentais, estes,
assim considerados, assumem também uma dimensdo institucional, indicando que o seu
respeito e observancia, constituem fundamento de validacédo da nossa ordem politica e do estado

democratico de direito.

Assim concebidos, isto €, como direitos a que correspondem obrigac¢des de fazer, a cargo ndo apenas do
Estado, mas da sociedade, em geral — néo por acaso, ao enunciar alguns desses direitos (e. g., salde e
educacdo), a nossa Carta Politica afirma que eles constituem "direitos de todos e dever do Estado” —,
a primeira e radical indagacdo que suscitam esses novos direitos é saber como torna-los efetivos sem
sacrificar os valores liberais, a cuja luz devem ser minimas quaisquer intervencdes na vida dos
cidadaos.>®

Tais direitos, entdo, em oposicao aos direitos individuais (ou direitos de defesa) que postulam
uma abstencdo estatal, sdo caracterizados por uma acao positiva do Estado e, a principio, ndo

comporiam o contetdo do conceito de direito fundamental:

De acordo com a interpretacdo liberal classica, direitos fundamentais sdo destinados, em primeira
instancia, a proteger a esfera de liberdade do individuo contra interven¢des dos Poderes Publicos; eles
sdo direitos de defesa do cidadéo contra o Estado.®

Contudo, a historicidade supde que, da génese dos direitos individuais surgiram os direitos

sociais.

Ap0s a primeira geracdo (dimensdo) dos direitos que consagrou a liberdade com a protecdo da
propriedade privada e autonomia da vontade, da propria afirmacdo da liberdade através da
oposicdo a escravidao, desenvolveu-se o capital que, por sua vez, ao negar a liberdade em
fun¢do da “escraviddo” dos trabalhadores, criou os direitos sociais, denominados de segunda

geracdo e antitese da propria tese.

Os direitos sociais, é possivel dizer, se integram aos direitos fundamentais caracterizados pela
preservacdo da dignidade humana, embora haja um campo de indeterminacdo e segundo a
opcao ideologica de cada Estado hd um minimo vital que liga os direitos sociais aos direitos

fundamentais.

Assim:

% MENDES, COELHO e BRANCO, 2000, ibidem, p. 760.
8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 432.
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Parece-nos que a jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao minimo existencial, em seu duplo
aspecto de protecdo negativa contra a incidéncia de tributos sobre os direitos sociais minimos de todas
as pessoas e de protecao positiva consubstanciada na entrega de prestagdes estatais materiais em favor
dos pobres.5!

Robert Alexy, por sua vez, fez importante distingdo entre direitos fundamentais sociais e
direitos fundamentais de prestacdo. Defendeu que o primeiro grupo referia-se aos direitos de
prestacdo previstos de forma expressa, enquanto que o segundo grupo seria obtido através de

interpretacdes sociais dos direitos de liberdade e de igualdade; direitos individuais, portanto.5?

Na observacdo do autor os direitos sociais sdo chamados de direitos a protecdo (em sentido
estrito), e sdo aqueles condizentes com todos os direitos que clamam por uma ac¢éo positiva do
Estado, sendo divididos em direitos cujo objeto € uma acéo fatica e direitos cujo objeto é uma

acao normativa.

Comportam algumas variaveis: direitos a protecdo, direitos a organizacdo e procedimentos e
direitos a protecdes em sentido estrito (ou direitos sociais propriamente).®® Segundo o autor,
todos devem ser subjetivos e de nivel constitucional para pertencerem aos direitos a prestacdes
em sentido amplo. Ou seja, ndo compde o conjunto o direito subjetivo que ndo seja
constitucional, tampouco o direito constitucional que ndo seja subjetivo (direito constitucional

objetivo).54

Direitos sociais nesse contexto, portanto, sdo direitos a prestacdo (em sentido estrito), que

exigem do Estado medidas para atenuar a desigualdade.®

(...) os direitos fundamentais da Constituicdo Alema sdo posi¢des que, do ponto de vista do direito
constitucional, sdo tdo importantes que a decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser
simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples...

(...) O modelo ndo determina quais direitos fundamentais sociais definitivos o individuo tem. Mas ele
diz que ele pode ter alguns e o que é relevante para sua existéncia e seu conte(ido.®®

Segundo disposicdo constitucional brasileira, e diferentemente da Constituicdo alemd, os

direitos sociais sdo, além de substanciais, tal o contetudo principioldgico de sua caracteristica

81 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial. Sdo Paulo: Renovar, 2008, p. 41.

52 ALEXY, 20086, op. cit., p. 499.

83 Sdo direitos a protegio “os direitos do titular de direitos fundamentais em face do Estado a que este o proteja
contra intervengdes de terceiros.” Direitos a organizagdes e procedimentos referem-se “tanto a direitos a criagao
de determinadas normas procedimentais quanto direitos a uma determinada interpretacdo e aplicacdo concreta de
normas procedimentais.” Por fim os direitos a prestacdo que “sdo direitos do individuo, em face do Estado, a algo
que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado,
poderia também obter de particulares.” ALEXY, 2006, ibidem, p. 451, 474 e 499.

& ALEXY, 2006, ibidem p. 450 e 451.

8 MENDES, COELHO e BRANCO, 2006, op. cit., pag. 143.

% ALEXY, 2006, op. cit. p. 511 e 512.
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de fundamentalidade, também formalmente fundamentais por forga do Titulo 1l da Constituicdo
Federal de 1988.

A maioria doutrinaria trabalha somente a caracteristica de norma programatica aos direitos
sociais porque, como mandados de otimizagdo®’, vinculariam os Poderes Publicos impondo-

Ihes o cumprimento imediato e direto através de politicas publicas eficazes e abrangentes.

Diferentemente, Vidal Serrano Nunes Janior nega essa percepcao Unica e defende que nem

todos os direitos sociais sd0 normas programaticas.

Segundo essa teoria aqui apontada, conceitualmente os direitos sociais ndo se resumem
simplesmente em direitos prestacionais. De outra feita, s&o, pois, uma gama de direitos com

identidades de objetivos, mas que, por vezes, ndo apresentam a mesma natureza.

Referido autor postula que o legislador, ao identificar os direitos sociais e verificar a
necessidade de implementacdo da atuacgdo estatal para construir resultados, deve observar cinco
diferentes estratégias de positivacdo desses direitos, porque a Constituicdo Federal de 1988, ao

positivar direitos sociais, ndo usou 0 método de analise eficacial classico®:

a) A positivacdo por meio de normas programaticas;

b) A positivacdo por meio de normas constitucionais atributivas de direitos publicos
subjetivos;

C) A positivacdo por meio de garantias institucionais;

d) A positivacdo por meio de clausulas limitativas do poder econémico;

e) A positivacdo por meio de normas projetivas.

Vale lembrar, por oportuno, que a classificacdo aqui apresentada ndo considera a classificacdo
classica de José Afonso da Silva em normas de eficécia plena e aplicabilidade imediata, normas
de eficécia contida e eficacia imediata e eficacia limitada (normas de principios institutivos e

normas de principios programaticos).5°

No primeiro caso da classificacdo apontada, as normas programaticas, tal a densidade
normativo-principioldgica, ndo comportam efetivagdo clara e imediata, necessitando da

intermediacdo de outros comandos legais. Nesta forma de positivagdo, 0 constituinte

87 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997,
p. 86.

% NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988. Estratégias de Positivacdo e
Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Verbatim, 2009, passim.

89 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 6° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, passim.
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institucionalizou os direitos sociais apontando programas, diretrizes, tarefas ou finalidades a
serem seguidas pelo Poder Pablico. Assim, a norma constitucional determinou um fim a que o

Estado deve perseguir.

No segundo caso, diferentemente das normas programaticas, neste tipo de positivacdo a
Constituicdo delimitou o propdsito de gerar aos individuos uma prerrogativa subjetiva

imediatamente usufruivel, sendo esta a caracteristica mais clara quanto a sua fundamentalidade.

No terceiro caso, as garantias institucionais se estenderam ao campo da ordem constitucional
social e contemplaram instituicGes sociais, consubstanciando direitos subjetivos publicos e

organizando estruturas destinadas a garantir instituicdes proprias da vida compartilhada.

No quarto caso, as clausulas limitativas do poder econdmico tém por objetivos evocar a
presenca do Estado em matéria prestacional e determinar que os direitos fundamentais,
enguanto categorias juridicas, ndo devem se restringir a focar o Estado como unico polo, em

contraposi¢do com o individuo.

Por fim, o quinto caso, referente as normas constitucionais quando geram situacGes subjetivas
de vinculo negativo, impondo a todos os destinatarios, forjando o dever de respeito e

contaminando de injuridicidade qualquer conduta com ela incompativel.

Assim, de uma forma ou de outra e, principalmente, quando os direitos sociais fazem referéncia
a positivacdo por meio de normas constitucionais atributivas de direitos publicos subjetivos,
eles tm uma estrutura normativa muito clara, a ponto de ndo deixar ddvida para o intérprete da
presenca de norma jus-fundamental plena e imediatamente exigivel, com prerrogativa
subjetiva, identificacdo incontroversa, objeto bem definido e dever juridico direcionado ao
Poder Publico:™

Note-se que nesta ocorréncia existe uma clareza normativa sem igual: definiu-se a prerrogativa
subjetiva, com identificacdo incontroversa de quem pode exercé-la, o objeto e quem possui 0

dever juridico de presta-lo, no caso, o Poder Publico.

Opcéo constituinte por esta tecnica de consagracdo, sobretudo quando, como nos casos dos
direitos a educacéo e saude, se fez com prescindéncia de lei (norma de eficacia plena), revela
um propdsito claro: o de deixar a posse de alguns direitos, tidos como essenciais a dignidade,

fora dos debates politicos e pendengas partidarias.

© NUNES JUNIOR, 2009, op. cit., p. 123 e 124.
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Assim, independentemente de quem esteja gerindo o Estado ou do partido que possua maioria

legislativa, tais direitos devem ser observados, possuindo, inclusive, justiciabilidade.

Séo temas que a Constituicdo quis colocar acima das variacdes administrativas, partidarias e
politicas, sendo certo que instituicdes como o Ministério Pablico, a Defensoria Publica, o

Judiciério, quando provocados, devem garantir sua aplicacéo.”
E finaliza, o autor, com a seguinte perspectiva:

Direitos sociais sdo um subsistema dos direitos fundamentais que, reconhecendo a existéncia
de um segmento social economicamente vulneravel, busca, quer por meio da atribuicdo de
direitos prestacionais, quer pela normatizacao e regulacdo das relacbes econdmicas, ou ainda
pela criagdo de instrumentos assecuratorios de tais direitos, atribuir a todos os beneficios da

vida em sociedade.”

Na perspectiva de Ingo Wolfgang Sarlet, apoiado em Robert Alexy e J.J. Gomes Canotilho, séo
dois os grupos de direitos fundamentas: os direitos de defesa e os direitos de prestacdo. Estes
ultimos, por sua vez, sdo divididos em direitos a prestacao em sentido amplo (direitos a protecéo
e direitos a participacdo na organizacao e procedimento) e os direitos a prestacdes em sentido

estrito.”374
Classificacdes a parte, referido autor disciplina:

De acordo com a tradi¢do de nossa doutrina, os direitos fundamentais sociais tém sido compreendidos
como direitos a prestagdes estatais, havendo ainda quem os enquadre na doutrina das liberdades
publicas, conceituando os direitos sociais como a liberdade positiva do individuo de reclamar do Estado
certas prestacdes.”

Além do mais, e 0 mais importante, os direitos sociais também podem ser considerados direitos
fundamentais em funcéo de sua historicidade. Enquanto direitos de segunda geracao, os direitos
sociais nasceram porque, ap6s 0 movimento absenteista dos direitos de primeira geracao, o

cidadéo se apercebeu de sua hipossuficiéncia e necessidade das presta¢des estatais.

Dessa forma, é possivel dizer que os direitos sociais séo uma evolugdo e contraponto dos

direitos individuais porque somente estes teriam um suporte fatico que os justificaria como

" Ibidem, p. 123.

2 |bidem, p. 127 e 128.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais Fundamentais na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo
Juridico. Salvador: CAJ — Centro de Atualizagdo Juridica, vol. 1, n. 1, 2001, pag. 14. Disponivel em
<http://www.direitopublico.com.br> Acesso em 24.jun.2018.

" SARLET, 2001, op. cit. , p. 153.

S Ibidem, p. 17-18.
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fundamentais calcados na ‘“garantia constitucional da liberdade individual contra o poder

estatal”. 76

E, também, um direito referente a uma dimens&o globalizada, integrante ( ndo-excludente, ndo
refrataria ou meramente dogmatica, excessivamente formal ou sectaria) que busca, por esséncia,
a maxima realizacdo da isonomia e da proporcionalidade. Nesse sentido, o Estado Social,
historico, abre espago para o direito social, contemporéneo e globalizado, caracterizado por sua

pratica socio-global’’.

7. O novo constitucionalismo global

Sobre o fundamental principio da soberania foi construido o direito publico do Estado moderno
na Europa.

Do ponto de vista juridico, a soberania expressava-se mediante a reconducdo de qualquer
manifestacdo de forca politica do Estado.

Na perspectiva interna, a soberania indicava a incomensurabilidade do Estado frente a
quaisquer outros sujeitos.

Na perspectiva externa, os Estados se apresentavam como fortalezas fechadas, protegidas pelo
principio da ndo ingeréncia.

A nocdo bésica do direito do Estado estd em sua vertente interna (o direito publico interno) ou
na externa (o direito publico externo — internacional).

Hoje esta nocao ndo pode reconhecer-se como aquela realidade politica operante.

Desde o final do século passado atuam vigorosas forcas corrosivas, tanto interna como externas:
o pluralismo politico e social interno, que se opdem a ideia de soberania e de sujeicdo; a
formagé&o de centros de poder alternativos e concorrentes com o Estado, que operam no campo
politico, econdmico, cultural e religioso com frequéncia em dimensbes totalmente
independentes do territdrio estatal; a progressiva institucionalizacdo promovida as vezes pelos
proprios Estados que integram seus poderes em dimensdes supraestatais subtraindo assim a
disponibilidade dos Estados particulares’®.

E o caso, por exemplo, do continente europeu e a sua Uni&o Europeia que, passados alguns

anos, ainda enseja calorosas discussdes a respeito de sua composicéo juridico-politica.

8 SILVA, Afonso Virgilio da. O contetido essencial dos diretos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Sdo Paulo: Revista de Direito do Estado 4, 2006, p. 23-51.

" FRIEDMAN, Thomas L. O mundo é plano: uma breve histdria do Século XXI. Tradugéo Cristina Serra, Sergio
Duarte, Bruno Cassoti. — Rio de Janeiro: Objetiva, 2007.

8 ZAGREBELSKY, 2008, op. cit., p. 11.
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Por um lado, a EU é uma organizacao supranacional sem constituicao prépria, fundada sobre contratos
do direito pablico internacional. Em tal medida ela ndo é um Estado (no sentido do Estado constitucional
moderno, amparado sobre 0 monopdlio do poder e soberano tanto interna quanto externamente). Por
outro lado, os érgdos da comunidade criam um direito europeu que vincula os Estados-membros. E em
tal medida a EU exerce direito de soberania, que até entdo estava reservado ao Estado em sentido
estrito’.

Dessa forma, ha tempos se fala do surgimento de um Direito constitucional europeu
comunitario e de um espago constitucional europeu, que teria como Constitui¢cdo a Convencao
Europeia de Direitos do Homem, e o Tribunal de Direitos Humanos de Estrasburgo como titular
de uma jurisdicdo constitucional comum europeia. Assim, a ideia de Constituicdo deixa o
horizonte nacional para tras e avanca mais alem, para os campos supraestatais®.

Ocorre, porém, que o projeto de Tratado sobre uma Constituicdo para a Europa, adotado na
Convencdo da Unido Europeia de 2003, até o momento, é um projeto fracassado®! porque

rechacado em referendos na Franca e Holanda. E isso, porque:

O euroceticismo quanto ao direito constitucional leva portanto ao um argumento empiricamente
fundamentado: enquanto ndo houver um povo europeu suficientemente “homogéneo” para formar uma
vontade politica, ndo deve tampouco haver uma Constituicdo europeia®.

Posteriormente, mas ainda nao obtendo o0 sucesso programado em virtude de pendéncia de
regulamento viabilizador da democracia participativa, o Tratado de Lisboa de 2007, com
entrada em vigor em 2009, buscou superar o fracasso da “Constitui¢do Europeia” criando novos
dispositivos menos simbolicos, substituindo o Tratado que institui a Comunidade Europeia, 0
Tratado que institui a Comunidade Europeia da Energia Atdmica e o Tratado da Unido Europeia
e re-denominando a entdo Comunidade Europeia de Uni&o Europeia.

Enfim, o objetivo de unificacdo politica plena da Europa ainda transita o horizonte, mas agora
de maneira menos entusiasta. Um primeiro projeto chamado de Europa das Nacdes ja resta
superado e o0 outro projeto, chamado de Europa de Estados, em vigor hoje, mantém viva as
soberanias dos Estados-membros da Unido Europeia.

Contudo, em que pese o0s esforcos ainda em véo, parte de uma doutrina europeia engajada no

constitucionalismo global defende que em algum momento as Constitui¢cGes nacionais poderéo

 HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro. Estudos de teoria politica. Trad. George Sperber e Paulo Astor
Soethe. Sdo Paulo: Loyola, 2002, pag. 177.

8 BIAGGINI, Giovanni. La idea de Constitucion: ¢nueva orientacion en la época de la globalizacion?. Zdrich:
Zeitschrift fur Schweizerisches Recht, Nueva época, tomo CXIX (2000), vol. 1, cuaderno 5, pp. 42-75), Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, ndm. 7, 2003.

81 DENNINGER, Erhard; GRIMM, Dieter. Derecho Constitucional para la Sociedad Multicultural. Madri: Trotta,
2007, p. 30.

82 HABERMAS, 2002, op. cit., p. 178.
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sucumbir e, se isso ainda ndo aconteceu, contrario senso, ja seria possivel defender a ideia de
que essas mesmas Constitui¢cGes nacionais ja sdo instrumentos viabilizadores e concretizadores
de uma Constituicdo global comprometida com o projeto internacional para os direitos
humanos®?,

Hoje, os Estados-membros da Unido Europeia possuem sistemas constitucionais proprios sem,
contudo, afetar o direito comunitario implantado na Europa®.

Destarte, um Estado que queira pertencer a familia de Estados europeus deve, hoje em dia,
poder exibir uma Constituicdo qualificada que se ajuste a um determinado modelo de
democracia e Estado de Direito. SO entdo sera admitido no Conselho da Europa.

Apos o advento do Direito Comunitario na Europa, é possivel afirmar a existéncia de um novo
constitucionalismo, dito global porque emergente da nova ordem internacional, que tende a
subverter conceitos antigos de forma a fortalecer a interconstitucionalidade® e atribuir a
dignidade humana o subsidio do constitucionalismo?®.

Contudo, desde a Constituicdo como plataforma de partida que representa a garantia da
legitimidade para cada um dos setores sociais, pode-se comecar a competicao para imprimir ao
Estado uma orientacdo de um outro sinal, no ambito das possibilidades oferecidas pelo
compromisso constitucional.

Esta é a natureza das constituicdes democraticas na época do pluralismo.

Nessas circunstancias deve ser considerado possivel substituir em sua funcéo ordenadora, a
soberania do Estado pela soberania da Constituicdo®’.

Nesse interim, € possivel falar em concretizacdo dos direitos fundamentais dentro do ambito
comunitario com a incorporacdo da Carta de Direitos Fundamentais ao arcabouco juridico
comunitario europeu®® sem, entretanto, creditar a isso a efetivacdo de Constituicdo Unica e

supranacional®®,

8 CUNHA, Paulo Ferreira da. Do constitucionalismo global. Revista Brasileira de Direito Constitucional. S&o
Paulo, n. 15, jan-jun, 2010. <http://www.esdc.com.br> Acesso em 21.jun.2018.

8 POZZOLlI, Lafayette. Direito Comunitario Europeu. Sdo Paulo: Método, 2003, p. 103-104.

8 A interconstitucionalidade enquanto fenémeno constitucional estuda as relaces entre diversas Constituicoes
gue compdem um mesmo espago politico.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade: itinerarios sobre a historicidade
constitucional. Coimbra: Almedina, 2006, p. 283.

87 ZAGREBELSKY, 2008, op. cit., p. 13.

8 Carta de Direitos Fundamentais da Unido Européia, disponivel em
<http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text pt.pdf>

8 Antes disso, defende-se o ponto de vista do didlogo constitucional, como proposto pelo transconstitucionalismo.
Marcelo Neves explica que o transconstitucionalismo ndo é um processo de formag&o de transconstituicdes, mas
uma proposta de didlogo entre 0s sistemas constitucionais. Assim, pode haver o transconstitucionalismo sem uma
transconstituicdo, na medida em que o prefixo trans aponta para a ocorréncia de elementos que atravessam 0S
sistemas, e ndo que os unificam em uma espécie de metasistema. No espago comunitério, assim, devera haver o
diélogo constitucional legitimador naquilo que € chamado por Marcelo Neves de concepcdo histérico-universal de



http://www.esdc.com.br/
http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf
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Vale dizer, as Constitui¢cGes ocupantes de espa¢os comunitarios deverdo passar por uma analise
sob a Otica do direito exarado dos principios, considerar a atividade de interpretacdo com base
em uma hermenéutica evolutiva®® e, ainda, avaliar a interferéncia de normas internacionais,
demanda antecipada por Boris Mirkine-Guetzévitch ja no entre guerras:

nas novas constituicdes, a tendéncia para a racionalizacdo do poder manifesta-se também pela
penetracdo do direito internacional nos textos constitucionais, pelo reconhecimento da forca obrigatéria
das normas de direito constitucional®.

Ou seja, na esteira do posicionamento neoconstitucional e tudo o que ele engloba, das novas
perspectivas hermenéuticas a supremacia constitucional, da constitucionalizagdo do direto
como um todo a universalizacdo do projeto constitucional®, a interpretacdo evolutiva considera
a progressiva concretizacdo dos principios constitucionais para promover a alteracdo na
compreensdo dos significados e ndo na alteragdo da “letra da lei”, além de considerar as normas
internacionais em sua andlise.

Principios, portanto, passam a ser o “carro-chefe” para a efetivagdo de direitos fundamentais,
também no ambito comunitario e, por via de consequéncia, portanto, em ambiente
multicultural®.

E mais, é nessa perspectiva de soberania constitucional, entdo, que se apresenta possivel a
discussdo da ideia de superacdo do Estado como pressuposto do Direito Constitucional
implementada pelos juristas alemaes.

O Estado agora s6 seria Estado naquilo que a Constituicdo o determinasse como tal®*, ainda que

“a doutrina dominante, hoje, analisa (sic) o Estado a partir de uma Constituicdo

Constituicdo, ou seja, norma juridica suprema dentro de uma ordem social, em uma relagdo de coordenacéo e ndo
mais de subordinacdo. Dessa forma, somente em um espago onde seja possivel haver o didlogo entre politica e
direito é que existira uma Constitui¢do substancial. E se houver um documento que faga o acoplamento estrutural
entre a politica e o direito, a Constituicdo existird formalmente. Dessa forma, somente em um espago onde seja
possivel haver o didlogo entre politica e direito é que existird uma Constituicdo substancial. E se houver um
documento que faca o acoplamento estrutural entre a politica e o direito, a Constitui¢do existira formalmente.
(NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo. Martins Fontes, 2009, passim).

% A interpretagdo evolutiva “consiste ela na atribuicdo de novos contelidos a norma constitucional, sem
modificacdo do seu teor literal, em razdo de mudancas histéricas ou de fatores politicos e sociais que ndo estavam
presentes na mente dos constituintes” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e Aplicacdo da Constituicdo. 4°
ed.. S&o Paulo: 2001, p. 135).

% MIRKINE-GUETZEVITCH, Boéris. Novas Tendéncias do Direito Constitucional. Trad. de Candido Motta
Filho. S&o Paulo: Nacional, 1933, p. 95.

92 CUNHA, 2010, op. cit.

9 O multiculturalismo possui diversas formas de compreensio, porque conceito amplo. A intencéo aqui é utilizar
o multiculturalismo sob a 6tica do multiculturalismo critico que mais se enquadra na proposta comunitaria. Esse
multiculturalismo considera a sociedade pluralista e objetiva a implementacdo do reconhecimento enquanto
politica de valorizagdo das diferencas culturais

% DENNINGER, Erhard; GRIMM, Dieter. 2007, op. cit.
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democraticamente legitimada™® e “muitos e prestigiados autores t€ém negado a possibilidade e,

mesmo, a pensabilidade de uma constitui¢do divorciada do Estado e da Nagdo”%.

E a Unido Europeia, palco para a premissa do chamado constitucionalismo global “surge como
uma instituicdo que deve ser suportada e com cujas abstragdes nds temos de conviver”%’, porque
no &mbito do seu espaco comunitario abre-se a possibilidade de interlocucéo a respeito do papel
da Constituicdo e do Estado.

Para muitos, o projeto de Constituicdo Europeia fracassou porque a Europa ndo é um Estado e,
este, enquanto “categoria politica ontologicamente pré-existente”*® seria o elemento ensejador
da Constituicdo.

Jurgen Habermas em referéncia ao posicionamento de Dieter Grimm, critica a imposi¢édo de

uma Constituicdo Unica no bojo da Unido Europeia:

D. Grimm evidencia as consequéncias indesejadas que a transformacdo da Unido Europeia em um
Estado confederado de constituicdo democréatica poderia ocasionar, caso as instituicdes ndo pudessem
langar raizes em solo fértil. Enquanto faltarem uma sociedade civil integrada em ambito europeu, uma
opinido politica e uma cultura politica em comum, 0s processos decisorios supranacionais
necessariamente continuardo se autonomizando em face dos processos de formagdo de opinido e de
vontade, que sdo hoje como ontem organizados em ambito nacional. Considero plausivel esse
prognéstico em relacéo aos perigos®.

Por outro lado, o direito comunitario deve ter em seu ambito o dialogo constitucional e ndo
somente o didlogo meramente nacional. E por didlogo constitucional entenda-se um discurso
para além das Constituicdes documentadas. Pressup®e, pois, um dialogo entre direito e politica
que parta de premissas substanciais'®.

Segundo essa concepcdo, e fazendo referéncia ao espaco comunitario, afirma-se, ainda, a
existéncia de sistemas nacionais soberanos e autbnomos, problematica perpetuada quanto as
novas relacdes constitucionais.

E 0 mesmo que encarar as novas situagdes, chamadas pelos europeus de pos-modernas, com a
mesma perspectiva paradigmatica liberal-individualista-normativista que tem em seu modo de
producdo (do ponto de vista da politica econémica de regulamentacéo, protecao e legitimacdo

em um dado espaco nacional, em um momento especifico) a instituicdo do Direito para resolver

% CANOTILHO, 20086, op. cit., p. 133.

% Ibidem, p. 201.

" HABERMAS, 2002, op. cit., p. 180.

% CANOTILHO, 2006, op. cit., p. 202.

% HABERMAS, 2002, op. cit., p. 176-179.
100 NEVES, 2009, op. cit.
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disputas meramente interindividuais, o que denota a critica a impossibilidade de “encaixe” no
sistema de Estado Democratico de Direito%! e de relagdes no espago comunitario.

Por fim, talvez seja a hora de reconhecer que este panorama denota uma nova legitimidade
constitucional que se refere a contextos regionais especificos passiveis de estabelecimento de
limites politicos. Nesse ambiente, entdo, os Estados estabelecem relagdes e situacdes
supranacionais que um dia poderéo se converter em Estado unificado, mas que por agora, ainda

nao observam essa unicidade.

8. Concluséo

O pensamento liberal encontrou no constitucionalismo um forte instrumento para os prop6sitos
de liberdades politica, religiosa e econdmica.

Na busca de maiores liberdades contra o absolutismo estatal e da igreja, foram desenvolvidos
mecanismos que garantissem uma maior liberdade e igualdade dentre os quais destacamos a
separacdo rigida dos poderes do estado e o sistema de freios e contra pesos.

Assim desenvolveu-se a dogmatica de jurisdicdo constitucional, dentro de uma concepgéo
absolutamente liberal. As constituicbes com rarissimas excecdes constituiram instrumento de
limitacdo de poder, com mecanismos de controle dessa constitucionalidade, vista como a
conformacéo de um instrumento normativo ao texto constitucional.

O pobs-guerra deu nova dimensdo ao constitucionalismo promovendo uma transicéo do estado
liberal ao estado social influenciando assim na cosmovisdo jus-politica. Da mesma forma, o
fendmeno da globalizacdo tem promovido um desafio quanto a forma de conceber as
tradicionais instituicoes.

E um dos principais paradigmas do direito moderno que, alias, remonta ha séculos, é a chamada
“soberania nacional”, que representa a supremacia do Estado-nacdo na ordem interna e a sua
absoluta independéncia em suas relacdes internacionais. Durante varios séculos, referido
paradigma foi considerado absoluto.

Até Hans Kelsen, com a tese de ilusdo da soberania, o fendmeno passou por variagdes
conceituais e apresenta na atualidade uma tendéncia ao fenecimento de sua génese, passando
por transformac@es que poderdo culminar em alteragdes e redefinicbes da propria sociedade.
Essa questdo é resultado direto do pensamento internacional contemporaneo, que tenta

compreender o Estado de um modo diferente da formatacdo original, influenciado,

101 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. Uma exploracdo hermenéutica da construcio do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 31-33.
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primeiramente, pelo surgimento do modelo comunitario de organizacéo social, com origem em
um processo integracional, sobretudo econémico, eclodindo nas questdes juridicas.

E a globalizacéo, fendbmeno antigo, € hoje agente redefinidor da cooperacao internacional e de
seus conceitos, atuando como causa direta de varias modificacbes ocorridas no direito
contemporaneo.

Mais do que o fim da “guerra fria”, a globalizagcdo impulsionou essa transi¢éo, propulsionando
varios acontecimentos nas ultimas décadas, fendmeno impulsionado pela atual redefinicdo dos
direitos fundamentais. Isso porque o direito deve estar “vivo”, adaptando-se aos Novos
fendmenos, modificando seus prdprios conceitos.

A partir disso, vem ocorrendo um fendmeno mundial que tem sido conhecido como
“flexibilizac&o da soberania nacional”, que ndo ¢ um conjunto de acontecimentos que se voltam
a coletividade mundial, até por que as varias constituicdes nacionais possuem, em regra,
supremacia em relagdo ao Direito Comunitério.

Ocorre que a supranacionalidade, independente de realmente existir ou ndo, é imprescindivel
para a efetiva aplicacdo desse direito. Nesse contexto, integracdo e globalizacdo ndo se
confundem, apesar de incidirem em conjunto, tendo em vista que aquela resultou na
necessidade de integracdo entre paises.

O objetivo geral da integracdo é a fusdo das economias, por intermédio das mais diversas
teorias: classica, neoclassica e estruturalista, criando, em sintese, dois efeitos: estéatico e
dindmico. Trata-se, no entanto, de um caminho longo e trabalhoso, constituido por sucessivas
fases, alcangadas com a ado¢do de um novo modelo de pensamento econémico.

As fases sdo, basicamente, cinco: zonas de tarifas preferenciais; zona de livre comércio; unido
aduaneira; mercado comum; e unido econdmica ou monetéria. Na derradeira etapa, unificam-
se as politicas monetaria, fiscal e cambial, cria-se uma moeda Unica € uma autoridade
supranacional. Aqui, a “flexibilizacdo da soberania” deixa de ser mera ficcao.

Nesse diapasdo, demonstra-se que a relativizacdo das soberanias nacionais, desde que ocorra
dentro de um processo voluntario e democratico de integracdo econdmica que cumpra todas as
fazes, a partir das negociagdes iniciais até a formacao completa do “bloco de integragdo”, com

a criacdo e a obediéncia a uma autoridade internacional.
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