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Ao Professor Catedrdtico

José Ricardo Aroso Mendes,

que no meu retorno do Recife

me fez sucessor da disciplina Direito
Constitucional, meu tributo eterno.



APRESENTACAO

O presente livro, sob a forma de e-book, € um dos traba-
lhos redigidos para cumprimento de atividade da disciplina
Teoria Geral da Constituicdo, ministrada pelo saudoso pro-
fessor catedratico Lourival Vilanova.

Foi escrito em 1983 quando fui aluno do Curso de Mes-
trado em Direito da tradicional e querida Faculdade de Direi-
to do Recife, da Universidade Federal de Pernambuco.

Ja se vao muitos anos, mas o tema nao ficou comprome-
tido pelo tempo.

E certo que com o tempo a maturidade molda um pouco
mais a pedra bruta. Algumas ideias poderiam ser mais bem
escritas. Mas é preciso que se considere que aquela época
eu era apenas um jovem que acabara de findar a graduacéao
na Universidade Federal do Maranhdo e j& partia para o
aperfeicoamento visando a carreira que abracei com mais vi-
gor e entusiasmo: 0 magistério universitario.

Preferi manter a redacao original, ainda concebida em
maquina de escrever, sem suprimir qualquer eventual erro da-

tilografico, preservando a autenticidade da obra. Ficou man-
tida, também, a estrutura formal do trabalho, para guardar a
originalidade pretendida.



No ano em que completo 38 anos de magistério na UFMA,
como professor da disciplina de Teoria Geral da Constituicao,
desejo que este singelo trabalho possa servir a tantos quantos
a ele tenham acesso e possam se utilizar para seus estudos.

Ficara disponivel na internet sem qualquer custo para o

leitor. E mais uma contribuicdo para a difusdao do conheci-
mento.

Costumo dizer que conhecimento nao transmitido é co-
nhecimento perdido. Por isso, apesar da imaturidade hoje re-
conhecida de quando escrevi o texto, tenho a plena convic-
cdo de que os coracdes generosos relevarao os erros.

Boa leitura.

Prof. Pés-Doutor José Cldudio Pavao Santana
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SOBRE O TEMA

O estudo aqui desenvolvido prende-se, sobretudo, em
procurar demonstrar aspectos da Constituicdo como insti-
tuto juridico necessario a organizacao e equilibrio do Esta-
do, de maneira que se imponha como instrumentos capaz de
manter as relacoes sociais estaveis.

Partimos do histérico, que visa determinar a origem da
Constituicao como documento formal, e vamos até concei-
tos basicos e imprescindiveis para sua compreensdao, com
isso tentando deixar ao leitor uma imagem mais geral quanto
possivel, de modo que se possa compreendé-la ndo sé como
instrumento - documento -, mas também como forma de ex-
pressao de determinado Estado - “lato sensu”.
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NOSSOS LIMITES

Nao temos a pretensao de exaurir o assunto. Antes, nos-
so intento é demonstrar que o estudo da Constituicdo pode
ser feito sob varios prismas, sem, contudo, resultar num ecle-
tismo absurdo; nem implicar, por outro lado, numa inflexibi-
lidade conceptual que nos obrigue a uma postura ortodoxa.

Propomos, sim, conceber a Constituicdo como resultan-
te da soma dos fatores que a influenciam, dando-lhe alma,
como meio de inspiracao, e matéria via de formalizacao.

11
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BIBLIOGRAFIA

Permitimo-nos, ainda, duas palavras.

Podemos falar sobre a monografia de maneira que com
isso caracterizemos e expliqguemos a composicao do item
bibliografia. Trata-se, pois, de havermos recorrido a alguns
nomes estrangeiros por serem geralmente adotados pela Fa-
culdade de Direito. Muitos aparecerao naquele item sem es-
tarem, entretanto, citados em nota de rodapé. E que, muitos
dos autores serviram, apenas, como leitura para nossa for-
macao intelectual, sendo pouco interessante cita-los, dado
que, com isso, estariamos somente revelando o volume de
consulta feita.

Ademais, alguns autores famosos nao foram citados, tan-
to por nao dispormos das obras, quanto pela dificuldade de
acesso as fontes que as tém.

Esperamos, pois, ter demonstrado nossa preocupacao
com o tema e nosso propdsito de situa-lo no esquema do
aprendizado que nos propusemos.

12






1

SURGIMENTO DA
CONSTITUIGAO

O estudo da origem da Constituicao pode ser apresenta-
do de maneira a estabelecer o século XVIlIl como sendo o prin-
cipal marco de toda a histéria deste documento de relevante
significacdo, e, sobremaneira, objeto de constantes ques-
tionamento no limiar de uma era que nos impoée uma maior
reflexdo sobre a necessidade de manté-lo vivo, dado que, as
portas de um novo século, encontramos ainda resquicios dos
despotismos, como saliente, marcadamente nos paises que
compdem o conhecido “Terceiro Mundo”, além daqueles que
se submetem imperiosidade econdmica das grandes nacodes.

A bem da verdade, a palavra constituicao pode apresen-
tar as mais variadas significacées, o que enseja configurar,
desde a formacao de determinado objeto (como sinonimia de
parte integrativa), até mesmo o sentido técnico-juridico pro-
posto através do desenvolvimento do estudo constitucional,
quer sob a forma de Direito Constitucional, quer sob o titulo
de Ciéncia Politica, ou muitos quantos entendam os estudio-
sos, dependendo, pois, do ponto de vista que possuir o ob-
servador do fendmeno. E, nesse sentido, poderiamos afirmar
gue, como conjunto de normas capazes de regular as atribui-
¢cOes e o exercicio do poder politico, no fim do século XVIlI

14
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os estudiosos europeus possuiam uma Constituicao, mesmo
sendo absolutistas, uma vez que existiam regras escritas ou
consuetudinarias, que dispunham, entre outras coisas, sobre
a organizacao e a forma de governo. Entretanto, para os que
defendem a necessidade de divisdao dos poderes e seguridade
dos direitos do homem como “conditio sine qua non” para
que exista uma Constituicdo, evidentemente que o ponto de
vista sera inverso, quando a sua existéncia durante a centuria
designada.

Mas o aparecimento da Constituicdo, atendendo ao ca-
rater formal - tdo preconizado como argumento contrario
as exigéncias que a vida sécio-politica nos impode -, deu-se
durante a luta pela independéncia das colénias inglesas na
Ameérica do Norte; antes mesmo da Declaracao de Indepen-
déncia, com a colénia da Virginia que, para uma completa e
definita independéncia da Inglaterra, entendia que somente
através de um documento, aprovado através de uma assem-
bleia eleita pelo povo, haveria a possibilidade de desatar-se
das amarras colonialistas. Trata-se, pois, da primeira Consti-
tuicdo em sentido formal de que temos noticia’.

H4& de se compreender, no estudo da evolucao da Cons-
tituicdo como documento formal, a importante transforma-
¢do do homem durante todo esse periodo, uma vez que, de
uma atitude conceptual puramente jusnaturalista, onde a
Constituicao exprimia uma renovacao pactual, o homem -
ser influente no processo evolutivo -, acompanhou o curso
da histéria de modo a estimular novas criacoes, consoante
houvesse uma iminente ameaca de estagnacao; é, alias, ca-
minho procurado pelos historicistas do Direito , na tentativa

1 SCHWARTZ, Bernard, in DALLARI, Dalmo de Abreu — Constituicdo e constituinte.
Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1982, pag. 4.
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de fundamenta-lo, o que nos parece fragil quando, através
de uma radical visdo unilateral, procuram desconhecer fato-
res outros, que, indubitavelmente possuem relevancia e que,
consequentemente, integram toda estrutura da criacdo des-
se fendmeno juridico-constitucional.

O espirito constitucionalista, sem duvida alguma, repre-
senta a prova de revitalizagcdo dos valores humanos diante do
estudo constitucional, isso porque, procura emergir dentro
de liames capazes de abater, ou mesmo romper, as muralhas
chinesas do absolutismo monarquico, através da criagcdo de
normas juridicas que possuissem um conteuddo racional, ca-
paz de efetivar a aplicabilidade a tas as camadas componen-
tes do Estado.

De uma submissdo sem limites as normas constitucio-
nais, gerando, pois, uma completa falta de senso critico e
consequente desperdicio de energia racional, surge o homem
inquieto, inconformado com sua funcdo meramente interpre-
tativa e de pesquisador, que sempre encontrava todo funda-
mento de validade em forcas naturais ou eternas, passando,
destarte, a dispor de uma atitude voluntarista, capaz de per-
mitir-lhe o criticismo racional que o levasse a uma fundamen-
tacado légico-sistematica para seus argumentos.

H4, todavia, de ser enfatizado o carater que reveste o
nascimento da Constituicdo, j4 que a mesma nasceu como
freios ao absolutismo monarquico, uma vez que é impossivel
desejarmos que haja uma Unica forma, por via pacifica, para
que seja estabelecida; alias, a histéria bem demonstra duran-
te a evolucdo d humanidade. Ao contrario, mesmo os meios
mais violentos de que tenhamos conhecimento, sdo capazes
de fornecer condicbes para que possa emergir um tal docu-
mento.

16
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Assim, o rompimento de uma estrutura pode se dar me-
diante uma revolucdo - como forma violenta de acdo -, ou
por meio pacifico, sendo mais dificil uma exemplificacdo que
demonstre o surgimento de nova estrutura. Através da revo-
lucdo, por exemplo, teremos - via de regra — um documento
que pdoerd ser denominado de constituicdo. Todavia, enten-
demos que os ideais que deram origem ao movimento devam
ser seguidos com a mais extrema fidelidade, a fim de que haja
credibilidade no movimento, mesmo porque, com a conflagra-
cdo, hd uma série de afirmacoes feitas pelos lideres que péem
em xeque — permita-nos -, a honestidade de cada um; o que
vincula, pois, o comportamento de acordo com os principios
revolucionarios é a palavra desses lideres, o que, entretanto,
nao é temo vinculador para que surja uma Constituicdo. Ha-
veremos de convir, entretanto, é que, se os revolucionarios
procuram manter-se dentro dos padroes propostos, evidente
serd que as resisténcias serdao diminuidas.

Ao pretendermos discorrer sobre uma das formas de ori-
gem da Constituicdo — a revolucionéria -, depararemos, inva-
riavelmente, com a ascensao da burguesia nos idos de 1300,
quando, aos inconformados com a realidade social eram dado
dois caminhos: mudanca de “status quo” através de aquisicao
de titulo de nobreza, ou por via radical, através da revolucéo.
A necessidade de equiparacao social como forma de manter
vivo os valores igualitarios impuseram o meio radical de mu-
danca aqueles que se nao dispunha, a permanecer submissos.

Temos, assim, varias maneiras pelas quais poderemos
alcancar a constitucionalidade formal, quando procuramos
examinar a evolucao constitucional no decorrer da histéria.
O que se nos impde, ndo obstante as evidéncias, é questio-
nar a validade - no sentido existencial de uma Constituicao;
a necessidade de respeito por parte de todos a mesma, as-

17
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sim como atribuir-lhe um conceito capaz de aproximar-se do
mais completo possivel, representando fielmente a significa-
¢do mais nobre que se lhe possa atribuir.

Dentro, pis, dessa perspectiva que envolve o estudo da
origem da Constituicao, teremos em conta, similarmente a
todo o estudo do Direito, que o homem, portanto natural de
um conteudo que expressa justica, tenha procurador atingir
um ponto que represente o equilibrio de forcas dentro da es-
trutural estatal. Assim, teremos, quer através dos pontos de
vista meta-juridicos, ou pragmaticos, que a histéria do estu-
do do Direito sempre procurou como suporte um ponto de
equilibrio, capaz de representar os fins e interesses propos-
tos. Nao obstante, cabe aqui que, mesmo diante da configu-
racao do despotismo a ordem juridica procura dar suporte
aos interesses politicos daqueles que disponham de capaci-
dade - embora que arbitréria -, de decisao do destino de um
determinado povo.

Mas, tendo em vista o otimismo com que procuramos
entender o Direito, aliado a crenca nos homens dignos, par-
ticularmente, procuramos demonstrar a evolugao da Consti-
tuicdo, muito mais por um prisma “progressista”, do que pro-
priamente por um outro, que procure acentuar as anomalias
emergidas gracas as imperfeicoes propositais; ndo podemos,
em contrapartida, desconhecer o valor histérico do mesmo,
uma vez que, os conceitos atuais sao fruto da lapidacao des-
sas imperfeicoes, ndo nos sendo licito, pois, julgar o que em
determinado periodo histérico atendeu aos interesses domi-
nantes.

Ressalvado, assim, esses pontos imprescindiveis para o
fiel entendimento da exposicao, encetemos a jornada.

18






2

VALIDADE DA
CONSTITUIGAO

Ao apresentarmos a evolugao histérica da Constituicao,
enfatizamos o carater que detém de procurar estabelecer
um estado natural ou social, que contenha um equilibrio de
forcas, capaz de dar aos integrantes do Estado, um momen-
to-histérico que represente o perfeito funcionamento dessa
importante instituicdo. Nao poderia ser diferente, uma vez
gue se trata de resultado natural da inteligéncia humana, gal-
gando uma melhor estrutura para si ou para todos, consoan-
te apresente-se lhe o conceito de estabilizagcado social.

Dentro, pois, dessa perspectiva de evolucao humana,
contida num envolver que compreender meio-fim, haveremos
a formacao constitucional de cada povo, consoante a época.
Para nds, que temos formacao ocidental terceiro-mundista,
procuramos justificar a existéncia da Constituicao, ou, “vali-
dade constitucional”, como um documento capaz de manter
vivo equilibrio do Estado, através da organizacao e sistemati-
zacdo dos seus 6rgaos, de modo a possibilitar que seja esta-
belecida uma fronteira capaz de tornar “zona-determinante”,
uma faixa hipotética com a finalidade de estabelecer compe-
téncias, determinar deveres, e assegurar direitos.

Para os paises de formagao Marxista, que tenham alcan-
cado a revolucao - “lato sensu” -, quer estejam na fase da di-
tadura do proletariado, o caréater limitador da Constituicao

20
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nao mais serd o mesmo, nao tendo, pois, a mesma relevancia,
isto porque a homogeneidade existente — pelo menos teori-
camente -, da-se em razao de nao haver interesses minori-
tarios a defender, e, pois, como consequéncia, os interesses
gerais sdo os que tendem a possuir carater formal com uma
conotacao especifica.

Por outro lado, tendo em vista os interesses contidos na
estrutura de determinada ordem constitucional, compreen-
deremos, certamente, a razao pela qual ela assim se apresen-
ta.

E o que acontece, por exemplo, com a opinido de varios
escritores, buscando apresentar a Inglaterra como um pais
que possua Constituicao costumeira. Pergunta-se: Teriamos,
ai, um exemplo de Constituicdo costumeira, ou, apenas um
pais sem Constituicao? Vemos, pois, que o conceito apresen-
tado pela maioria dos autores limita-se ao de Constituicao
em sentido formal, o que, consequentemente, nos faz obser-
var o exemplo inglés como atipico em relacdo aos demais.,

Cremos, pois, que melhor é procurarmos compreender
de forma individualizada cada pais, tentando sempre o estu-
do analitico da representacao de cada instituicao em relacao
ao pais em estudo. Como dissemos, tudo ndo passa de uma
questao conceptual, razdo pela qual classificamos o exemplo
britdnico como forma intermédia entre os extremos apresen-
tados, chegando, assim, a questao de validade da Constituin-
cdo, dentro da significacdo proposta pelo titulo.

Na andlise da Constituicao, aparecerdao fungiveis algu-
mas de suas caracteristicas proprias, diante do sincretismo
contido nos principais movimentos revolucionarios contem-
poraneos, de maneira a fazer com que o homem passe a de-
sacreditar nos valores contidos no contexto dos ideais. Eis

21
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que surge, de forma mais relevante, a questao da validade
constitucional.

Por mais que pareca elementar, a questdo nosimpoe uma
reflexdo demorada, mesmo porque se trata de determinar
apenas um tal documento como o mais importante de uma
certa ordem juridica, o que nos envolveria na dialética da ori-
gem da ordem juridica, como fruto de uma norma capaz de
atribuir validade a todas as demais que compdéem a ordem.
Nota-se, pois, a complexidade da matéria, num perfeito en-
volver de ideais dispares, capazes de sedimentar a verdade,
ou, sem embargo, a verdade real.

Diante, assim, do que deliberamos chamar de validade
existencial de uma Constituicdo, em razdo de concebermos
as revolucoes conforme demonstramos anteriormente, vé-se
gue nao se trata de tarefa branda, ainda que o possa parecer.

Vemos hodiernamente a constante instabilidade social
e politica, sobretudo nos paises componentes do “Terceiro
Mundo”, de forma a compactuarmos que nos ultimos vinte
anos, destacadamente os paises sul-americanos, entraram
numa nova realidade que bem pode configurar a ideia de
rompimento da estrutura politico-constitucional, através das
forcas militares. Estas, em geral, tiveram como forte argu-
mento um vasto campo que compreende, desde a corrupcao,
até mesmo as influéncias alienigenas, o que, alids, ja ndo mais
poderia servir de vigas estruturais para esses movimentos,
mesmo porque continuaram presentes com o tempo.

Analisemos o problema tendo como ponto de apoio a
Teoria Pura do Direito, de Kelsen.

Ora, nada mais evidente do que, ao rompimento de uma
ordem, uma outra devera surgir, tendo como suporte uma
nova “Grundnorm”. Esta, conforme propoe o autor, servird de
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fundamentacao a toda a ordem juridica, de maneira que tere-
mos, consequentemente, atendida a proposicao que consiste
em demonstrar “tedrico-gnoseologicamente” a elaboracao
sistematica da ordem juridica, no caso, aqui, especificamen-
te, a constitucional.

Sobre o assunto falaremos adiante. Limitamo-nos, ago-
ra, a apresentacao do rompimento de uma estrutura, sob o
enfoque politico-social.

De certo que, ao concebermos o problema como nao sé
de ordem sistematica, evidentemente que raciocinaremos
com o auxilio do campo fatico, procurando sempre ter em
mente o ponto de vista social da questao.

Ao haver o rompimento de determinada ordem juridico-
-constitucional, claro (dissemos), que surgird uma outra com
a funcao de garantir o novo estado adquirido com o rompi-
mento da ordem anterior, o que, de maneira alguma, impede
que possam ser aproveitados institutos contidos na ordem
substituida, mesmo porque assim propoe Kelsen, através do
conhecido fendmeno da recepcao.

Comecemos, entao, através do enfoque conceptual.

O que sera realmente uma revolugcao? Atendendo a se-
mantica, diriamos que se trata de um movimento que traz
uma radical mudanca, por via violenta, de toda a ordem so-
cial, politica e econémica.

Ora, tendo em vista os pontos basicos normalmente
apresentados na deflagracdo do movimento revolucionério,
e mais, ajustando-o ao conceito de revolucao, supracitado,
temos que ponderar alguns aspectos, a fim de que busque-
mos respostas as angustiosas divergéncias constantemente
encontrada. Poderemos, destarte, comecar através da anéa-
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lise daquele que repousa o movimento revolucionario num
estagio final, isto &, chegou a atingir os requisitos previstos
no conceito. Diriamos, entao, que estamos autenticamente
diante de uma revolucao.

Por outro lado, atendendo, parcialmente o movimento
ao estabelecido no conceito, teremos que, com benévolo es-
forco, admitir que estamos diante de uma quase-revolucao.
Consequentemente, a terceira possibilidade estard enqua-
drada como um simples movimento.

Vé-se, pois, os principios e ideias contidos quando da de-
flagracdo do movimento deverao estar presentes até a com-
pleta finalizacdo do periodo que compreende o retorno a nor-
malizagcdo socioeconémico-politica.

H4, ainda, que ser considerado o fato de, mesmo nao
atendendo as proposicoes iniciais, o movimento perdure, de
maneira a estabelecer um estado atipico, fazendo com que,
dentro dos dispositivos estabelecidos, possa, apenas aparen-
temente, representar autenticamente, uma transformacao
estrutural.

Pode parecer que ndo estamos atendendo ao tépico pro-
posto. Todavia, dependemos basicamente destas considera-
¢coes, a fim de que possamos situar nossa argumentacao.

Tomemos por base, pois, a Ultima possibilidade.

Ora, ainda que ndo atendendo as determinacdes do con-
ceito proposto, mesmo assim estaremos diante de uma rup-
tura estrutural, mesmo porque, de qualquer maneira, a situa-
¢ao Nao é a mesma. Entao vejamos.

Sistematicamente falando, foi estabelecida uma nova
ordem, isto porque houve uma transformacao radical no for-
malismo anterior. Assim sendo, dentro dos padroes formais
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criou-se uma nova “Grundnorm” que vige, atribuindo valida-
de a todo o sistema.

Por outro lado, fica-nos incompreensivel que o rigorismo
formal possa sobrestar o campo fatico, de maneira a destruir
todos os ideais democraticos. Entretanto, ndo é bem assim
a questdo. Explica-se, como dissemos, a estrutura formal, o
que, de maneira alguma, impede que procuremos questionar
o lado social. Assim, ao procurarmos explicacoes cientificas
para o acontecimento, evidentemente que ndo poderemos
usar critérios sociais na construcao sistematica. Poderemos,
sim, utilizarmo-nos de consideracdes capazes de explicar a
existéncia, ou nao, de validade ética-politica, o que foge ao
campo positivo, que busca, por sua vez determinar o real, e o
nao ideal.

H4, ainda, uma outra circunstancia que compreende o
fato de que, em havendo o movimento capaz de mudar, ou
nao, a estrutura, deveria ser respeitada a existéncia das insti-
tuicdes juridicas. Assim sendo, estariamos diante de uma cir-
cunstancia elogiadvel que se caracterizaria, certamente, pela
valorizacdo das garantias contidas na Carta Magna. E que,
ao haver o rompimento que o seja pela inoperancia da lei an-
terior, mesmo porque, se assim o fosse, o Estado disporia de
meios normais para sua modificacao. Entretanto, em vista da
situacao ser, normalmente, contraria aos anseios da maio-
ria, os organismos estatais sdo compelidos a utilizarem-se de
meios capazes de garantir, de forma mais simples possivel, a
estabilidade, para que, entao, possa haver o atendimento das
proposicoes estabelecidas. Corremos, diga-se de passagem,
o risco de prolongar esse periodo, de maneira a desconhecer-
mos garantias, o que, consequentemente, tornaria insupor-
tavel situacao, além, de instabilidade pela incerteza do que
possa ocorrer de haora para outra.
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Num perfeito exercicio, que compreende a proximida-
de de um fato histérico a proposicdo conceptual pro nés
desenvolvido, dirlamos que,naUnido Soviéticade 1917, houve,
até determinado ponto, uma revolucao, no sentido semantico
do termo, sendo vejamos: O mundo presenciou uma radical
mudanca estrutural, em detrimento a uma situacao abusiva,
segundo seus defensores, que assolava o pais. Nao fosse nos-
sa acentuada conviccao democratica, como Unica forma via-
vel para uma transformacao politico-econémico-sistematica
de uma estrutura politica, assim como o crescente declinio
politico dos paises comunistas, poderiamos ver plenamente
ajustado ao conceito, o movimento revolucionario daquela
época. Todavia, ferindo visivelmente os interesses gerais, dis-
forme a teoria utdépica do mundo esquerdista, em razdo dos
privilégios governamentais, poderiamos utilizar o exemplo
apenas como ressonancia tedrica.

Vemos, pois, que as consideracdes nos levam a defender
acirradamente a validade existencial de uma Constituicao.
Por outro lado, o que se pode trazer como ponto conflitan-
te é o exagerado e abusivo sentido semantico apresentado
acerca da conceituacao em sentido formal e em sentido ma-
terial, a serem enfocados oportunamente.

A determinacdao de uma Constituicao, repetimos, nao
sugere que deva ser escrita ou costumeira, mesmo porque,
sobre o assunto, identificamos o problema conceptual. O im-
portante é que o Estado esteja organizado em funcao da so-
ciedade, a fim de que a mesma possa valoriza-lo voluntaria e
cientemente.

Nao basta, assim, a ideia da necessidade da existéncia
de uma Constituicdo apenas como forma de o governo atri-
buir validade a mesma como “Lei-Maior”, podendo-lhe alterar
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guando se fizer necessario para atender a interesses transi-
térios, de maneira a parecer produto arbitrario. O que é im-
perioso é que ela exista em funcao de um todo, defendendo,
tanto os interesses do Estado, quanto os do cidadao.

A necessidade existencial de que falamos nao se reduz
ao carater formal como modo de exterioriza um perfeito
diploma legal, apto a gozar de prestigio internacional, mas
sim que sua aplicabilidade seja real e efetiva. E o exemplo da
Constituicao Paraguaia que — excetuando-se aplicabilidade
— representa um dos maiores monumentos juridicos de que
temos noticia.

Cremos, pois, na conjugacao da ideia que reside na im-
portancia da Constituicdo como elemento vital para a esta-
bilidade do Estado e do bem-estar social.

Assim, entendemos que nao deva caber criticas as cons-
tituicoes do século passado, mesmo porque, partindo da im-
perfeicdo intelectual é que o mundo juridico tem alcangado
o desenvolvimento, procurando atingir férmulas novas em
favor do homem e do Estado; além do mais, ndao nos é lici-
to julgar, com valores atuais, documentos que satisfizeram
um determinado momento-histérico no passado. Incorrendo
neste tipo de erro, estariamos desconhecendo o valor de uma
das constituicoes do passado que é bastante atual, isto por-
que amis se aproxima do ideal: A Constituicdo dos Estados
Unidos da América do Norte.

Sem duvida alguma, vemos maioria dos paises sul-ame-
ricanos, um acentuado atraso constitucional em relacao ao
resto do mundo, o que nos impde uma urgente adequacao
do formalismo a realidade, de maneira que possamos dispor
de um documento capaz de atender aos anseios gerais. Ade-
mais, em decorréncia da dinamicidade econdmica, urge que
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disponhamos de meios aptos a impedirem que nossa sobera-
nia seja ameacada por dificuldades econémicas que, tanto o
mundo exterior, com sua potencialidade econémico-financei-
ra, quanto alguns elementos tecnocratas, fizeram com que se
constituisse uma verdadeira situac¢ao aflitiva de dependéncia.

Pretendemos, destarte, que a Constituicao defenda, efe-
tivamente, os interesses nacionais, tornando-se, pois objeto
de crenca por parte de todos. Para tanto, é necessario que os
objetivos nacionais girem em beneficios do homem, pois é a
ele que devera ser dirigida; caso contrario, continuard sendo
um mero instrumento do Executivo, e, portanto, ndo passan-
do do formalismo de que falamos.

Ve

E preciso, pois, uma acdo que sensibilize o Poder
Executivo de maneira a mostrar que nao se trata de simples
instrumento que seja flexivel a interesses oligarquicos, e
rigido, para atender os interesses dos homens-comuns.

A funcao da Constituicao deve refletir verdadeiramente
a amplitude com que devemos concebé-la, ou seja, dentro
dos limites democraticos. Nem um excessivo normativismo
nem um desenfreado sociologismo; a soma desses fatores
corresponderd a uma Lei-Maior que atenda aos interesses ge-
rais, sem perder a caracterizacao de lei,e, como lei, devendo
ser respeitada.

28



CONSTITUICAO: origem, conceito e validade
JOSE CLAUDIO PAVAO SANTANA

2.1. Conceito de Constituicao

De posse das ideias que nos fizeram concluir pela efeti-
va existéncia da Constituicao além dos limites do formalis-
mo, procuraremos estabelecer um conceito de Constituicao
que nos possibilite o desenvolvimento dos itens seguintes, de
modo satisfatoério.

A priori, pode parecer que o assunto deveria preceder o
topico. Reservamo-nos o direito de fazé-lo somente agora, na
esperanca de que tenhamos demonstrado a efetiva impor-
tancia da Constituicao, e, entdo, conceitua-la.

H& quem duvide da validade do conceito, com o argu-
mento de que o mesmo impoe limitacao de liberdade expo-
sitiva. Cremos, todavia, que sé o rigorismo conceptual nos
aproximarda das exigéncias cientificas.

Conforme ja enfatizamos, é a partir da controvérsia con-
ceptual de Constituicao em sentido material e Constituicao
em sentido formal que tentaremos desenvolver o tema ora
proposto.

Isto posto, consoante desejamos, a constituicdo poderda
ser vista sob um prisma juridico, histérico, sociolégico, nor-
mativo etc.

Antes como fato, do que como norma, o sociologismo
juridico procura determina-la como um produto da realidade
social, cabendo ao constituinte a tarefa de recolher dados e
sistematiza-los num documento formal2.

2 SILVA, José Afonso da - Aplicabilidade das normas constitucionais, 2ed. ver. E
atual. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1982.
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Ao contrario, os racionalistas atribuem a origem da Cons-
tituicdo a razao, discrepando, do mesmo modo dos forma-
listas que entendem ser a origem como resultado de outros
principios.

De uma maneira ou de outra, entendemos que as teorias
devam ser respeitadas, mesmo porque se tratam apenas de
uma maneira como pode ser enfrentado o estudo da Consti-
tuicao.

Dentro dessa perspectiva, ressaltamos a figura de Lassal-
le3 (in José Afonso da Silva, ob. Cit.), que argumenta contra o
normativismo constitucional, ou o conceito juridico normati-
vo, o qual entende tratar-se apenas de determinar como sao
formadas as constituicées, o que as mesmas fazem, num sen-
tido de operagao, sem, entretanto, dizer, do ponto de vista
normativo, o que é na realidade uma Constituicdo. Para ele,
existem fatores reais do poder que. Somados, regem um pais,
representando, pois, o conceito de Constituicao, de maneira
a determinar que, a partir do momento em que os fatores
reais passam para a “folha de papel”, sdo transformados em
direitos.

De modo diferente Carl Schmitt*, (idem) procura atribuir
a Constituicao variados sentidos, entre os quais destaca: ab-
soluto, relativo, positivo e ideal. Através de sua obra Teoria
de la Constitucion, o autor estabelece trés significacoes a
Constituicao, procurando, destarte, de maneira isolada, ape-
nas metodologicamente, demonstrar estagios em que pode-
mos ter a ideia do que a mesma possa representar em varios
niveis.

3 Ibidem, pag. 11.
4 Ibidem, pag. 15.
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Nao pretendemos, de modo algum, incluir as varias opi-
nides apresentadas apenas como maneira de procurar de-
monstrar nossa pesquisa. Ao contrario, é antes uma maneira
de procurarmos enfatizar o controvertido prisma conceptual,
a fim de que estejamos munidos para desenvolver uma siste-
matica que nos leve a ideia do que é uma Constituicao.

Ao falarmos em sentido material e formal como modo
de conceituar a Constituicdo, nada mais intentamos além
do que demonstrar como devem ser fixados esses conceitos,
de maneira a possibilitar que o leitor estabeleca um paralelo
capaz de discernir o que, para nds, parece ser uma questao
semantica. De fato temos o documento que procura con-
substanciar em seu bojo os principios politicos e ideolégicos
extraidos de uma realidade social, o que, em ultima analise,
chega a individualizar determinado Estado, em razdo dessa
suas peculiaridades. Por outro lado, o conjunto de normas
compostas de maneira ideal e adequado, atendendo, pois, ao
estabelecimento previsto, e diferenciando-se dos demais ti-
pos de normas nominadas de comuns; é o chamado conceito
formal.

E-nos licito, ainda, atribuir uma terceira classificacao, que
consistiria em normas que podem ser determinadas através
dos seus conteldos organizacionais, que teriam um carater
substancial, isto porque tendem a estruturar um determina-
do Estado, o que, aliads, pode ser perfeitamente inserido no
conceito material.

De posse destas consideragbes, entendemos que, dora-
vante, estaremos aptos a demonstrar um conceito de Consti-
tuicdo propriamente dito.

Uma Constituicao nao deve estar limitada ao carater or-
ganizacional ou estrutural, mesmo porque, se assim o fosse,
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bastar-nos-ia dispor de qualquer lei ordinaria de carater es-
pecial. Ora, justamente pela amplitude que deve ter, é que a
lei deverd conter uma abrangéncia que consista em reunir um
conjunto de fatores capazes de ndo sé determinar uma estru-
tura politica, mas procurar atribuir validade a todo o orde-
namento juridico, consoante podemos dispor na Teoria Pura
do Direito. Nao nos vale, destarte, determinar a existéncia
puramente sociolégica, uma vez que estariamos, fatalmente,
imbuidos de uma visao unilateral, e, pois, determinando um
conceito fragil. Haveremos, sim, de tentar reunir a soma de
todos os fatores que nos possibilitard empreender uma ela-
boracao de carater geral e, por conseguinte, possamos final-
mente, oferecer um conceito possivel e geral.

Assim, cremos que a Constituicdo ndo deva ser encarada
exclusivamente sob o ponto de vista normativo, a ndo ser que
procuremos demonstrar sua validade sistémica, e, pois, com
um intuito puramente cientifico capaz de oferecer a visao
teorético-explicativa, aplicavel, destarte, a qualquer ordem
juridico-constitucional. O que, entretanto, ndo nos pode ser
licito (repetimos), é a tentativa de procurar extrair de obser-
vacoes socioldgicas elementos capazes de propiciar itens que
se tornem invariaveis, de maneira a possibilitar-nos a formu-
lacdo, a formacdo de uma teoria do Direito. Pomo-nos, pois,
diante de uma dicotomia: por um lado, a funcionalidade nor-
mativista oferece-nos a possibilidade de diferenciar a Cons-
tituicdo em sentido formal e em sentido légico-juridico; de
outro, acreditamos que a soma dos fatores sirva como resul-
tado de revelacao da cada um - dos fatores — em determina-
do momento da elaboracao conceptual.

Dentro, assim, dessa visao geral, estendemos que a Cons-
tituicdo, invariavelmente, emergird como forma de refletir os
interesses que se lhe antep6em; senao, vejamos.
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Ao procurar determinado Estado elaborar m documento
que substancie as ideias dos representantes de todo um povo,
claro sera que os valores atinentes, ou melhor, resultantes, da
cultura - “lato sensu” - influirao, sobremaneira, nos concei-
tos que serdo alinhados dentro da formalidade exigida. Desse
modo, sempre estaremos diante de um documento que ex-
pressara os interesses dos elaboradores, que, em virtude da
previsao juridico-politica, serdo os representantes do povo.

Cria-se um novo espaco de discussao, isto porque che-
gariamos aos exemplos de excecao. Todavia, ao partirmos da
ideia democratica, evidentemente que defendemos que os
valores antepostos, neste caso, representam a vontade geral.
E, mesmo nos caoses atipicos, a Constitui¢cdo seria um refle-
xo de interesses minoritarios.

Isto posto, ndo poderd deixar de ser enfatizado o carater
organico que transforma a nacdo em Estado. Todavia, urge
gue nao sejam esquecidos aqueles direitos que, pela sua pré-
pria natureza sdo imanentes ao homem, ja que a ele a Cons-
tituicdo serd dirigida; além do que, sua valorizacao represen-
tara, definitivamente, uma forma de respeito — através das
garantias -, assim como uma maneira de exigir-lhe - como
forma de dever - m comportamento pautado no ordenamen-
to juridico. Ademais, em razdo deste mutuo respeito surgira
uma Constituicdo que sustente a hierarquia exigida para que
os ordenamentos inferiores encontrem validade na Norma-
-Maior.

Assim sendo, entendemos que o campo do real estara
proximo do ideal, eliminando, ou melhor, amenizando, des-
tarte, a discrepancia existente, o que, entretanto, de modo
algum representard um aspecto meta-juridico, ou mesmo
metafisico, o que nos colocaria a margem do Direito, em ra-
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zdo0 do exacerbado espirito utdépico. Nao podemos prescindir
do idealismo, mas de forma consequente, para que nao incor-
ramos na faldcia do sonho.

Dentro, pois, dessa ideia que procuramos determinar o
que deva ser, ou conter, uma Constituicdo, entendemos que a
mesma deva representar a garantia real da estabilidade social
e politica de um povo através do papel que consiste em atri-
buir validade as demais normas do sistema, de maneira a pos-
sibilitar que seja garantida a estruturagcao organizacional do
Estado, permitindo que possa ser atribuido a cada individuo a
possibilidade de, paritariamente, tentar procurar desenvolver
suas aptidées em favor do bem social, como garantia de um
direito imanente. Vé-se, assim, que dentro dos limites traca-
dos, temos em mente constantemente uma preocupacao de
demonstrar a soma de fatores que refletem suas tendéncias a
cada instante dentreo do organismo gerador da Constiuic¢do.
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3

REFLEXOES DE CARATER
NORMATIVO

Ao discutirmos os aspectos até agora identificado, pro-
curamos, acentuar a relevancia encontrada no carater sis-
témico, defendida firmemente por aqueles que buscam de-
monstrar a formacao de uma determinada ordem juridica.

Para tanto, ndo poderiamos furtar-nos de apresentar al-
gumas consideracdes sobre o assunto, uma vez que se trata,
até por uma questao de coeréncia, de confirmar o que havia-
mos dito antes.

Cremos tratar-se de questdo bastante complexa, embo-
ra nao o possa parecer. Vejamos.

Ao considerarmos a estruturacdo de uma ordem juridica
evidentemente que estaremos diante de um problema bas-
tante intrigante, qual seja, o de explicar, de maneira razoavel,
como funciona toda estrutura, assim como, onde podera ser
encontrado fundamento para a esma. Ora, ndo é uma ques-
tdo apenas de chegar ao pronto explicativo da ordem, insto
porque faltaria o fundamento capaz de sustenta-la.

A teoria Kelseniana visa justamente essa tarefa, a que
sua denominacao funcional é de “teorético-gnosioldgica”;
serve, portanto, para procurar explicar a formacao da estru-
tura juridica, através de uma teorizacdo que compreenda o
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estabelecimento de fatores capazes de servir de base para
uma tal explicagéao.

Ao verificarmos a formacao de uma estrutura, teremos -
pressupondo o conhecimento da “Grundnorm”, por parte do
leitor -, determinado o sustentaculo que garante a validade
de toda a estrutura juridica estudada. Ora, consideremos que
essa tal norma, pela consequéncia de ndo poder pertencer ao
mundo fatico, isto porque é pressuposta, garantird o funda-
mento de uma outra que, pela possibilidade de poder dispor
de argumento que justifique sua existéncia, serd de carater
juridico-positivo. Assim, sendo, estaremos diante da norma
posta que assegurara toda a estrutura capaz de compor o sis-
tema juridico, no caso, juridico-constitucional — permita-nos
assim denomina-lo.

Ora, atendendo ao aspecto légico da questao, eviden-
temente que haveremos de saber como é desenvolvido o sis-
tema. Pois bem, desta norma superior, posta, emanara a ga-
rantia de existéncia das outras, num perfeito envolver que
compreende uma supra-infra-ordenacao, intermediado pela
acao do homem, revestida pelo carater normativo préprio.
Assim sendo, a formacao, modificacdo ou extingdo da ordem
juridica poderd, perfeitamente, ser explicada pela teoria pro-
posta.

H4, ainda, de ser considerada a possibilidade de que o
assunto tenha sido abordado, sem que, entretanto, o autor
expusesse anteriormente o assunto. O que ocorre, todavia, é
que, ao escrevermos o presente trabalho, embutimo-nos da
ideia evidente de que o avaliador muito bem o conhece.

De qualquer maneira, nunca sera abusivo ressaltar a im-
portancia dada pela Teoria Pura do Direito dessa marcante
divisdo entre o mundo ideal e o mundo real. A bem da ver-
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dade, ndo se pode configurar numa simples divisdo. Antes, é
o que aprendemos denominar de “axiomatizacdao material”,
significando que, para que possamos determinar uma certa
ordem juridica, estaremos obrigados a procurar sistematiza-
-la, pois, de apresentar um desenvolvimento que possa ser
olhado pelo estudioso ndo mais como fruto da criacdao meta-
fisica ou meta-juridica.

Para aqueles que, precipitadamente, procuram julgar a
Teoria Pura do Direito como forma justificativa de qualquer
ordem juridica, mesmo uma radicalmente monocratica, a
resposta é apresentada sob a forma de funcdo - permita-nos
— da teoria. O carater teorético-gnosiolégico responde as in-
decis6es e desconhecimentos. Ora, na realidade — e por vezes
Kelsen repete — nao se trata de justificar essa ou aquela or-
dem; antes, o intento é de, sistematicamente, apresenta-lo
sob o ponto de vista légico, o que, consequentemente, possi-
bilita a aplicagcdo da teoria a qualquer que seja o tipo de or-
dem juridica. Nao é pretensdo uma axiomatizacdo compara-
tiva, mesmo porque, se assim o fosse, estariamos frustrando
a verdade, pelo simples fato de usarmos critérios e valores
inadequados.

Disto isto, o que possa ser acrescentado seria capaz de
induzir-nos a constante repeticdo. Poderemos, todavia, ten-
tar salientar o excessivo crater normativista como se apre-
senta a teoria; é que sé poderia ser assim, em virtude da proé-
pria denominacdo dada a mesma. O puro, a que se referre a
teoria, significa justamente a exclusdo de qualquer esséncia
que possa influir no resultado do estudo, o que, entretanto,
nao significa dizer que ela desconheca fatores que influem na
formacao sistémica. Ao contrario, tanto os conhece que ad-
mite suas existéncias em outros estudos do Direito.
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A sai amplitude, digo, a sua aplicabilidade — da teoria - é
que ndo concebe poderem ser admitidos conceitos outros,
sendo aqueles que possuam carater essencialmente légico
de contelddo normativo.

Vimos, pois, a consideracdo da necessidade de sistema-
tizacdo, o que nos leva a evidenciar constantes repeticoes
feitas pelo orientador quando ministrava o curso de Teoria
Geral da Constituicao: “Antes do ordenamento nao existem
nem direito e nem deveres, mas soé liberdades de fato®. Confir-
ma, ainda, o ilustre Prof. Vilanova, suas palavras, ao defender.
Como Bobbio, que “inexiste norma isolada, e, acrescentamos,
fonte normativa sem vinculacao interna”. Finamente, enten-
de, que tudo deve estar inserido no ordenamento juridico, e
s6 podera ser explicado em funcao deste®.

Dito o desejado, sem que isso represente a tentativa de
esgotar o assunto, gostariamos de ressaltar, para nao pare-
cer contraditério que, muito embora tenhamos apresentado
a visdao da Constituicao sob um prisma, e, em seguida, sob
outro, isto implique num retrocesso de ideias, ou coisa que
o valha. Ao entendermos que a composicao da Norma-Maior
representa o resultado da soma de reflexos, automaticamen-
te estaremos concordando que a teoria apresentada possui
destaque na tentativa de explicarmos a Constituicao, o que,
todavia, nao nos vincula a uma postura inflexivel.

Trata-se, pois, de determinar uma visao, digamos, social
da Constituicao, aliada a mais auténtica das teorias sob o
ponto de vista légico-juridico-sistematico.

5 Afirmacao extraida de anotacao de aulas ministradas no Curso de Mestrado em
Direito, na Faculdade de Direito do Recife, pelo Prof. Lourival Vilanova. Recife, 1982.

6 VILANOVA, Lourival — As estruturas légicas e o sistema de direito positivo. Sao
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1977.
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4

CONSTITUICAO EM SENTIDO
MATERIAL E EM SENTIDO
FORMAL

Outro ponto que nao poderia deixar de ser enfocado,
pelo menos de maneira superficial, é o atinente a diferencia-
cao ente constituicdo em sentido material e constituicao em
sentido formal.

Parece-nos que, muito mais pela imoderada utilizacao,
do que propriamente por similaridade extrema, vemos uma
tendéncia que consiste em confundir os dois termos, isto por-
que seus limites tém sido ultrapassados.

Assim, o sentido material de Constituicao representa a
soma de fatores sécio-politicos que possibilitam a individua-
lizacdo de determinado Estado, de maneira que o mesmo
seja identificado por tais caracteristica. Sdo, na realidade,
normas que possuem carater constitucional com conteudo
sobre determinada matéria, o que significa afirmar que es-
tabelecem previsbes mais ou menos gerais que garantem o
funcionamento e estabelecimento de instituicoes politicas,
direito individuais e sociais. Etc. Tém idéntica origem das ou-
tras normas, podendo ser substituidas pelo processo natural
de criacdo ou declaracao do Direito. Nesse modo, vemos uma
certa identidade como o préprio Estado.
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José Afonso da Silva’, entende que a doutrina chega a ad-
mitir a constituicdo em sentido material tanto por uma pers-
pectiva geral ou ampla, quanto por uma outra mais restrita.

Sob a perspectiva ampla a Constituicao significa a “si-
tuacao total da unidade e ordenacao politica, ou a concreta
situacao de conjunto da unidade politica e ordenacao social
de determinado Estado - “omissis”. Nesse sentido real, é que
se diz que todo Estado tem uma constituicao, “simbolizada
nas tradicoes, usos e costumes politicos, que regulam a trans-
missao do poder, a criacdo e funcionamento dos seus 6rgaos”.
E a individualidade conseguida pelo Estado, em razdo de suas
caracteristicas resultantes de sua forma existencial.

Por outro lado, o autor procura determinar a constitui-
cdo material sob a perspectiva restrita, assinalando que ela
“designa as normas constitucionais escritas que regulam a
estrutura no Esttado, a organizacao de seus 6rgaos e os di-
reitos fundamentais do homem...”. Acreditamos, ainda, que
enquanto a material em sentido amplo é o reconhecimento
de existéncia de cada Estado, em sentido restrito representa
a manifestacao realizada do Estado, através de normas que
regulam sua estrutura, sua organizacao etc.

Por outro lado, teremos o conceito formal de constitui-
cdo como sendo o atribuido a determinada maneira de ser do
conjunto de normas legislativas, diferenciando-se, pois, das
demais, pela circunstancia que envolve uma caracteristica
propria, num processo de formacgao especial.

Nao deixamos de vincular o conceito formal ao de cons-
tituicao rigida. E que, “conditio sine qua non”, para que seja
uma constituicao rigida, é que esteja sob a forma escrita, mui-

7 Ob. Cit., pag. 26.
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to embora nem toda constituicao escrita seja rigida. Assim,
aquela forma caracteristica do Estado, capaz de individuali-
za-lo, serd expressa através de normas que recebem prote-
cdo da Constituicao que as considera como constitucionais,
de maneira que sdo normas escritas, capazes de externar a
estrutura da Constituicdo sob o ponto de vista formal, ndo
interessando, pois, o conteldo dessas normas.
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4.1. Constituicao rigida e
Constituicao flexivel

Basta-nos, aqui, procurar demonstrar a diferenca entre
estas duas classificacoes que o tépico sugere, sem, entretan-
to, deixar de conceitua-las; longe de nés a pretensao de esgo-
tar o assunto, uma vez que desejamos, tdo-somente, concluir
este trabalho deixando ao lleitor uma ideia geral dos pontos
gue imaginamos serem os mais importantes dentro do estu-
do da constituicdo. De certo que existem outros mais apaixo-
nantes, entretanto, ndo consideramos o momento oportuno,
0 que podera ser motivo de um outro trabalho.

Em primeiro lugar, a nocao de rigidez traduz a ideia de
inflexibilidade. Dentro do estudo da Constituicao também
significa a mesma coisa, amparada, certamente, pelas varias
argumentacoes que nos fornecerao critérios capazes de en-
tender tratar-se de um processo especial para a reformulacao
das normas constitucionais, e, pois, da préopria Constituicao.

O “modus faciendi” é uma condicdo imposta para que
consigamos entender este tipo de Constituicao, uma vez que
nao se trata de processo ordinario, contrariando, assim, o
tipo comum de reforma, o que nos leva a evidenciar tratar-se
de questdo iminentemente formal.

As constituicoes flexiveis, ao contrario, ndo preveem cri-
tério especial de mutabilidade. Sua revisao atende a forma
legislativa comum, ndo havendo uma estreita determinagao
que obrigue a este ou aquele procedimento.
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Nao ha, é bom enfatizar, qualquer vinculacdao que nos
possa sugerir que a constituicao flexivel seja necessariamen-
te ndo escrita. H4 mesmo constituicoes escritas que sao fle-
xiveis, o que conforma que a flexibilidade constitucional é di-
retamente dirigida a forma de elaboracdo ou modificagcédo da
Constituicao.

Ao propormos estabelecer uma diferenca entre uma
constituicdo rigida e outra flexivel, certamente que nao seré
o aspecto de mutabilidade e imutabilidade que funcionara
como paralelo. A diferenca reside num conjunto de previsdes
capazes de determinar a operacado que consiste em modificar
esta tal Constituicao, o que se pode dar, tanto pela inclusao
quanto pela exclusao. Certo andou Ruffia — in Celso Ribeiro
Bastos® - ao afirmar que a diferenca consiste em

“distinguir aquelas Constituicoes escritas, cujo con-
teldo pode modificar-se s6 com normas emanadas
mediante procedimentos mais complexos e solenes
do que aqueles previstos para as leis ordinarias (ou
seja, com leis formais constitucionais), de outras nas
quais o mesmo resultado se pode conseguir com os
procedimentos legislativos normais, isto &, com leis
formais ordinarias”.

Vemos, assim, que se trata de procurar estabelecer crité-
rios portadores de determinag¢des que evidenciarao o proce-
dimento a ser seguido para cada tipo de Constituicao.

8 Biscareti di Ruffia, in Celso Ribeiro Bastos, Curso de direito constitucional, Sao
Paulo: Sarava, 1978, p. 43.
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CONSIDERAGOES
CONCLUSIVAS

Desejamos aduzir aqui, algumas consideracoes sobre o
que foi dito, na expectativa de que nos facamos entender.

Procuramos, num primeiro-momento, introduzir o tra-
balho através de uma perspectiva histérica, de sorte que
presenciamos a evolucao constitucional tendo como mar-
co principal o século XVIlIl com seu absolutismo monarqui-
co, desconhecendo a burguesia, exceto quanto a lhe atribuir
pesados impostos. A seguir, usando-nos do exemplo norte-a-
mericano, procuramos dar énfase ao carater extremamente
democratico daquela Constituicdo, ao mesmo tempo em que
salientamos ser precursora do formalismo.

Por validade existencial de uma Constituicdo, procura-
mos estabelecer que se tratava de uma necessidade funda-
mental para o equilibrio politico-juridico do Estado, exigindo,
a seguir, uma ampla reformulacédo dos interesses nacionais, a
fim de que o homem dispusesse de notoriedade acentuada.

Atendendo a explanacao sobre a formacao de uma nova
ordem juridico-constitucional, procuramos demonstrar os
modos pelos quais se pode dar essa efetivacao, ressaltando
o exemplo revolucionario como meio mais comum no conti-
nente sul-americano. Vinculamos, deliberadamente, a ideia
de revolucdo a um conceito que seguimos explorando, de
Mmaneira que nos permitisse uma analise mais atenta acer-
ca do movimento, constatando que a estreita obediéncia aos
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principios que deram luz ao mesmo, significa a credibilidade
nele - no movimento.

Ademais, enfatizamos a Constituicdo como sendo um
conjunto de normas que assegura a estabilidade do Estado,
exteriorizando-se, destarte, o carater vital de sua existéncia
como forma de, ao estruturar o Estado, procurar manter a
harmonia.

Ao conceituarmos a Constituicao, fizemos alumas consi-
deracdes que tinham em vista possibilitar uma ideia geral dos
diversos aspectos sob os quais poderiamos observa-la. En-
tendemos que ndo podemos compreendé-la como resultado
exclusivo de uma visao unilateral. Surge, entdao, um aspecto
controverso que diz respeito a sistematizacao da Constitui-
¢do, na qual ndao poderao influir fatores outros, senao aqueles
que integram a esfera do dever-ser.

Tomando este ponto de vista, diriamos que, normativa-
mente falando, a justica ndo pode inferir nas visto que per-
tence ao campo da moral, ndo servindo, pois, de elemento
valorativo influente.

A respeito, Kelsen procura demonstrar que um tal estu-
do sé serd possivel de dua maneiras: ou no mundo fatico, por
meio das ciéncias naturais, ou através das cientificas, tarefa
entregue a logica e & matematica. E que entende haver um
paralelo estabelecido entre as normas naturais e as positivas,
capaz de possibilitar um acordo de sistemas, o que, entre-
tanto, ndo persistird quando houver divergéncia Geraldo um
conflito normativo’.

9 KELSEN, Hans — A justica e o direito natural, 2ed., trad. Jodo Baptista Machado.
Coimbra: Arménio Amado, Editor, Sucessor, 1979, p. 1 e segs.
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Teremos, entdo, para o direito positivo a invalidade do
direito natural, quando nao houver coincidéncia ente suas
normas; e para o direito natural, a invalidade do direito posi-
tivo pela ndo coincidéncia com a norma natural, ndo poden-
do, destarte, ser um direito justo.

Trata-se, realmente, de uma controvérsia bastante com-
plexa, pois envolve duas concepcoes que procuram, através
dos seus argumentos peculiares, estabelecer critérios pré-
prios capazes de atender suas intencoes.

Mas quando nos propusemos apresentar um conceito
de Constituicdo, tivemos em mente demonstrar um institu-
to que sofria influéncias tanto em sua formacao quanto em
seu conteldo, o que pode ser constatado através da analise
das normas de uma determinada constitui¢cdo. Falamos, pois,
em reflexos, fatores pertencentes tanto ao mundo natural -
fatico -, quanto normativo, que em dado momento refletem
suas imagens no espelho constitucional, possibilitando que
disponhamos de elementos constitutivos, desse instituto que
serd transformado em um documento. Assim, procuramos
determinar que a Constituicdo possui elementos normativos,
como politicos, econdmicos, socioldgicos etc.

A seguir, procuramos estabelecer destaque as considera-
¢6es normativistas, o que nos levou a dispor da Teoria Pura do
Direito de Kelsen. E que, como forma de apresentacao siste-
matica da ordem juridica, a teoria busca a légica para desen-
volver sua proposicao teorético-gnosiolégica, conseguindo,
brilhantemente, demonstrar que sua aplicabilidade é geral, e,
pois, a qualquer ordem juridica. Os argumentos de que se uti-
liza para demonstrar a estruturacao sao realmente bastante
licidos, portadores de um conteldo légico insofismavel.
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Estabelecemos, ainda, uma visdao da Constituicdao em
sentido material e em sentido formal, buscando demonstrar
a aplicabilidade dos conceitos dentro do estudo constitucio-
nal, o que nos possibilitou entrar em contato com a siste-
matizacao estrutural do Estado quando, através do primeiro
conceito, entendemos sua formacao ideoldgica e sistémica.

Por outro lado, através do conceito formal, notamos a
maneira de que se vale o Estado para transformar sua forma-
cao politico-ideoldégica em objeto formal, a fim de que seja
apresentado aos elementos que o compde, e possa vigorar
como instrumento apto a reger as relacoes nos variados cam-
pos da convivéncia social. Trata-se, pois, de um conceito ins-
trumental.

Isto posto, desejamos ter conseguido demonstrar nossa
proposicdo que, sem a especifica finalidade de exaurir o as-
sunto, buscou demonstrar aspectos relevantes ao estudo da
Constituicao.

De certo, que seria eloquente a abordagem de um aspec-
to sob o ponto de vista politico em face da realidade nacional
brasileira/ Todavia, serd objeto de um futuro trabalho, mesmo
porque nao bastaria determinar um certo assunto; envolveria
uma analise extensa, em consequéncia das alteragoes politi-
cas por que tem passado este pais, o que nos desvincularia
dos conceitos que a disciplina impo6e agora.

Acreditamos que alguns tépicos aqui apresentados po-
deriam ser desenvolvidos demoradamente, o que deixamos
de fazer, pela necessidade maior de apresentar, em termos
gerais, os que consideramos mais palpitantes.

O Autor
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