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Resumo: A analise da perspectiva constitucional da lei ndo pode ser estudada sem uma cuidadosa consi-
deragdo do conceito de Constitui¢do, o qual ndo retine apenas o objeto, mas também os principios consti-
tucionais. Primeiramente, a Constitui¢do ¢ analisada como uma especial fonte do direito, a esséncia. Esta ¢
a lei fundamental, cujas provisdes resultam em efeitos imediatos sem intermediarios legislativos. Ademais,
estudos s@o necessarios para definir a Constituigdo como Lei. Tendo realizado a distingdo entre a lei formal e
a essencial, os principais requisitos da lei enfatizados s@o o vigor do tipico significado da efetividade da lei e
o “valor” que representa a totalidade do regime da fonte legislativa. Até mesmo para a Constitui¢do, cuja lei,
no sentido técnico, os requisitos formais, para uma Constituicao inflexivel sdo a forga e o valor da lei cons-
titucional, prevalecendo acima dos requisitos essenciais. Entretanto, se o niicleo rigido da Constituigdo ¢é,
como se costuma dizer, o destaque dos ideais fundamentais e dos principios supremos inexpugnaveis mes-
mo pela comunidade da lei. Estes requisitos essenciais fazem a fungao historica e filosofica da Constituicao
e o conseqiiente reflexo cultural, social e cultural-religioso da populagdo. Sua importancia ¢ apreciada caso
se considere o nascimento da Constituigdo e as diferentes fases pelas quais passou desde que foi elaborada.
Emblematicamente, as palavras sdo ditas por um eminente constituinte, Piero Calamandrei, na assembléia
constituinte, em 4 de marco de 1947, como testemunha da tensdo moral que acompanhou o nascimento da
nova Constituigdo republicana. A forca inovadora dos principios fundamentais foi inicialmente contrastada
por uma interpretagdo conservadora que a considerava como normas programaticas. O agradecimento ao
Tribunal Constitucional pela logica interpretativa tem sido subvertido, de um lado conferindo aos principios
e valores supremos completa efetividade e de outro lado confirmando sua natureza de parametros de legiti-
midade constitucional da lei e de similares.

Palavras-chave: Esséncia da Constituigdo.

Abstract: The analysis of the constitutional perspective of law cannot be studied without careful consideration
of the concept of constitution, which makes up not only the object but also the content of constitutional law.
Firstly, the constitution is analized as a special source of law, the main one. It is the fundamental law, whose
provisions result in immediate effects without legislative intermediaries. Further studies are necessary to define
constitution as “law”. Having made the distinction between formal and substantial law, the essential require-
ments of the law emphasized today are the “strenght” meaning typical effectiveness of law and the “value”
that is to say the whole regime of legislative source. Even for the constitution, which is law in the technical
sense, the formal requirements, that for an inflexible constitution are the strenght and value of constitutional
law, prevail over the substantial ones. However, if the normative content isn’t an essential requirement of the
constitution, that which is defined the hard nucleus of the constitution is, that is to say the set of fundamental
ideals and supreme values impregnable even by community law. These substantial requirements make up the
historical and philosophical content of constitutions and consequently reflect the cultural, social and religious
culture of a population. Their importance is appreciated if one considers the birth of constitutions and the dif-
ferent phases through which they are formed. Emblematic are the words spoken by an eminent constituent,
Piero Calamandrei at the constituent assembly on the 4 March 1947 which bear witness to the moral tension
that accompanied the birth of the new republican Constitution. The innovative force of fundamental values was
initially contrasted by a conservative interpretation, which considered them as a programmatic norms. Thanks
to the Constitutional Court this interpretative logic has been subverted, on one hand conferring to the principles
and supreme values complete effectiveness and effective protection and on the other affirming their nature of
parameters of constitutional legitimacy of law and similar acts.
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1. Em primeiro lugar tentarei nao
ultrapassar os limites do tema escolhido,
para o sexto numero da Revista brasileira
de Direito Constitucional, ou seja, a teoria
constitucional do direito.

O direito constitucional pertence ao
setor do ordenamento juridico que adquire
uma importancia crescente no mundo mo-
derno e, a0 mesmo tempo, um conjunto de
principios que orientam todas as outras ra-
mificagdes, de modo que, segundo alguns
— eis uma primeira defini¢do — seria um
direito por principios. Outros preferem su-
blinhar que caracteristica do direito cons-
titucional ¢ a tentativa de impor uma regra
a politica: isso, de qualquer modo, seria
uma utopia ou um desafio, considerando a
facilidade com que o poder politico se des-
vincula do direito. O direito constitucio-
nal, logo, como teoria juridica da politica.
Mas, se bem que ela possa ser subestimada
pela sua aparente banalidade, caracteristi-
ca apropriada e nao controvertida, deu-se
pelo fato que o direito constitucional cons-
titui aquele setor do ordenamento juridico
que tem como objeto a Constitui¢do nos
seus multiplos significados, formal (texto
escrito), material (disposi¢do transmitida
ao Estado pelas forgas politicas dominan-
tes), substancial (o conjunto da Constitui-
¢do e de todos os outros textos normativos
que disciplinam matérias constitucionais),
vivente (a jurisprudéncia constitucional).

Além do mais, a Constitui¢ao € tam-
bém contetido do direito constitucional. De
fato, como matéria de estudo e de ensino,
tem por objeto a Constitui¢do, enquanto
essa ultima, como parte do ordenamento
juridico, identifica-se com o direito cons-
titucional.

Entdo, a analise do conceito de orde-
namento constitucional como manifestagdo
tipica do direito ndo pode deixar de lado um
aprofundamento do conceito de Constitui-
¢do. Os dois termos sdo especulares, o pri-
meiro constitui uma projecao da outra.
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2. Essa premissa ¢ necessaria para
entender porque, para examinar a perspec-
tiva constitucional do Direito, devamos
nos dedicar a Constituicdo.

Podemos iniciar partindo de uma ou-
tra consideracdo aparentemente banal: a
Constituigdo é uma fonte do direito, uma
especial fonte do direito, a principal, ndo
¢ (ou ndo ¢ somente) o documento politi-
co de um Estado, a sua carta de identidade;
e ¢ estranho que o esquegam as Disposi-
¢oes sobre a lei em geral, as quais prece-
dentes ao codigo civil italiano, segundo o
qual (art. 1) sdo fontes do direito as leis, os
regulamentos e 0s usos, a menos que nao
se queira pensar que o legislador de 1942,
quando estava ainda em vigor, na Italia, a
Constituigdo monarquica, de tipo flexivel,
tenha calculado ndo menciona-la expressa-
mente, como fonte especial do direito, por-
que nada mais seria que uma lei comum. A
duvida parece reforgada pelo art. 3, 1° par.,
das mesmas Disposi¢des preliminares ao
codigo civil italiano, segundo o qual o po-
der regularmente do Governo ¢ disciplinado
por “leis de carater constitucional”. Dessa
maneira a diferenga entre Constituigao e lei,
reduzida a uma diferenga de contetido (ma-
téria constitucional) aparece depreciada. A
Constituigdo ndo seria uma lei especial, a lei
fundamental, mas uma lei comum.

Tal interpretacdo ndo parece confir-
mada pela sucessiva Constitui¢do republi-
cana, além do mais do tipo rigido, cujo art.
54, 1° par., institui uma clara contraposicdo
entre a Constituigdo e lei, que, todavia, ndo
pode ser superestimada a ponto de chegar
a conclus@o que a Constitui¢ao ndo ¢ uma
lei. A constituicdo ¢ uma lei, mas uma lei
especial, a lei fundamental, como se ex-
pressa o 4° par., da 18 disposi¢@o transi-
téria da Constituicdo italiana vigente. Por
isso, a Constitui¢do é uma fonte do direi-
to em senso restrito, ndo ¢ um preambulo
historico-politico ou histoérico-filosdfico
do ordenamento juridico. Nao o é nem ao
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menos no conjunto de principios, definidos
fundamentais, com os quais a Constituicao
italiana se inicia, mesmo se tais principios
protegem a hereditariedade liberal-demo-
cratica do pensamento politico europeu
dos ultimos séculos. Tais principios sdo
parte integrante da Constituicdo, normas
juridicas no sentido técnico e ndo devem
ser confundidos com aqueles principios
gerais do ordenamento juridico do Estado
que, por forga do art. 12, 2° par., das Dis-
posicdes preliminares ao codigo civil ita-
liano, constituem critérios interpretativos
das leis, ndo sdo normas codificadas e sdo
deduzidos em fase de abstra¢dao do ordena-
mento juridico. Ao contrario, os principios
fundamentais da Constitui¢do sdo normas
codificadas, mesmo se de um tipo espe-
cial, porque, usando a linguagem da Corte
Constitucional italiana, eles constituem os
valores supremos sobre os quais se susten-
ta o ordenamento republicano. Em certos
aspectos, eles também compdem alguns
critérios de interpretagdo das leis, porque,
na duvida, ¢ necessario escolher o signi-
ficado em conformidade a Constituigdo e
aos seus principios.

3. Seja como for, firma-se o ponto
que a Constitui¢do ¢ uma lei.

Na Italia, na linguagem coloquial,
usa-se chamar de lei uma multiplicidade de
fendmenos juridicos, ndo so os atos do par-
lamento, mas também as sentengas do juiz,
o proprio juiz e as corporagdes policiais,
com base em uma aplicagdo inconsciente
da teoria gradualistica de Kelsen.

E evidente que ndo pode ser com-
partilhado esse amplo uso do termo, tanto
mais que na evolug@o da teoria da lei re-
gistra-se uma tendéncia, cada vez maior, a
limitar-lhe o significado.

Se ndo se utiliza a linguagem comum,
mas aquela propria dos juristas (estudiosos
e operadores do direito) e dos textos legis-
lativos, reduz-se, mas nao se limita total-
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mente a ambigiiidade do termo. Insistente,
acima de tudo, ¢ confusdo antiga entre nor-
ma juridica e lei, entre contetido e forma
de 1€, ndo obstante o grande esfor¢o de cla-
boragdo tedrica da doutrina publicistica na
segunda metade do século vinte.

No século dezenove, inversamente,
era o ensino oposto que prevalecia, princi-
palmente dos estudiosos alemaes que, ndo
dissipando o equivoco, havia chegado a
primeira fragmentacdo do conceito de lei,
contrapondo uma lei substancial a uma lei
formal. Sabe-se que, enquanto a segunda
refere-se a uma idéia de lei cuja principal
caracteristica € a forma, individuada no
procedimento de formagdo, na autoridade
competente (6rgdo legislativo), nos pode-
res exercitados (poderes legislativos), no
ato produzido (lei ordinaria, lei regional),
a segunda prescinde de tudo isso e acentua
o conteudo normativo.

Chega-se assim a uma plena equi-
valéncia entre fungdo normativa e funcdo
legislativa.

Com a nocao de lei substancial, tor-
navam-se comuns todos os atos de conte-
udo normativo, leis e regulamentos, con-
seqiientemente até o poder executivo, no
exercicio da autoridade regulamentar, po-
dia ser definido, de qualquer modo, poder
legislativo, derrogando o principio da divi-
sdo dos poderes.

Apreciada, principalmente, pelos
estudiosos alemaes do século dezenove,
a distin¢do entre lei formal e substancial,
nao resistiu as pesadas criticas da doutrina
sucessiva, segundo a qual a distin¢do pe-
cava por excessiva abstragdo, ignorando
que eram e sao freqilientes os casos onde 0s
ordenamentos positivos pressupdem atos
formalmente legislativos sem conteudo
normativo.

Para a Constituigdo italiana citam-
se freqlientemente os exemplos do art.
80, segundo o qual as Camaras autorizam
através da lei a ratificagdo dos tratados in-
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ternacionais que sdo de natureza politica;
como também no art. 81, segundo o qual
com a lei de aprovagao do balango néo se
podem estabelecer novos tributos ¢ novas
despesas. Nesses casos, como ¢ conhecido,
fala-se também de medida de lei. Por outro
lado, ndo faltam, nos textos legislativos,
exemplos opostos, que pressupdem a iden-
tificacdo da fungdo legislativa com aquela
normativa. Cita-se o exemplo do art. 11
das disposigdes preliminares ao codigo ci-
vil italiano, segundo o qual a lei prepara
para o que pode acontecer e ndo tem efeito
retroativo; do art. 14, das mesmas disposi-
¢oes preliminares, segundo o qual as leis
penais e aquelas que sdo excegdo “para re-
gras gerais e para outras leis”, ndo se apli-
cam nesse artigo além dos casos e periodos
considerados. Refere-se, pelo que concerne
a vigente Constituicdo italiana, ao art. 101,
2° par., segundo o qual contra as sentengas
e contra as medidas, sobre a liberdade pes-
soal, pronunciado pelos 6rgdos jurisdicio-
nais ordindrios e especiais, ¢ sempre aceito
recurso na Cassacdo “por violagdo de lei”.
Pode-se derrogar a tal norma somente pe-
las sentencas dos tribunais militares, em
tempo de guerra.

Fora essas oscilagdes dos textos legis-
lativos e constitucionais, ja ¢ geral o consen-
so sobre o fato que o conteudo normativo
ndo ¢ requisito essencial da lei, linearmente
com a jurisprudéncia da Corte Constitucio-
nal, segundo a qual a fungdo legislativa nao
tem limites de conteudo, a medida que exis-
te para excluir uma “reserva de administra-
¢d0” aos 6rgdos administrativos.

Sdo essas as razoes pelas quais dos
manuais mais recentes de direito consti-
tucional desapareceu totalmente a nogdo
de lei substancial. Hoje se destaca com
insisténcia que os requisitos essenciais da
lei sdo a “for¢a”, entendida como eficacia
tipica da lei, e 0 “valor”, ou seja, o regime
total da fonte legislativa.
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Em todo caso, tdo forte ¢ a sugestao
da teoria da lei substancial que ainda nas ul-
timas décadas do século passado qualquer
influente estudioso introduzia a nogdo de
“lei no sentido meramente formal”, referin-
do-se aos atos legislativos desprovidos de
conteudo normativo: conceito que tem um
sentido uma vez que se pressupde a idéia
oposta de lei no sentido substancial.

Por outro lado, a mesma Corte consti-
tucional italiana na decisao n. 66, de 1959,
em oposi¢ao com outra sua jurisprudéncia,
fala de “lei substancial”.

Parece agora que, apesar das oscila-
¢oes da doutrina da jurisprudéncia ¢ dos
textos legislativos, uma primeira conclu-
sdo seja suficientemente incontestavel: nao
existem leis substanciais como ndo existem
leis meramente formais, existem somente
leis, sem adjetivos. Elas sdo identificadas
somente através dos requisitos formais da
“forga” e do “valor”.

4. Teve-se como recordar que as
Constituicdes sao leis no sentido técnico,
mesmo se de tipo especial. Desejando-se
utilizar a formula censurada, poderiamos
acrescentar que elas ndo sdo leis puramente
no sentido formal, ou seja, aprovadas com
um particular procedimento legislativo e
datadas da forga de lei, mas desprovidas de
real contetido normativo, pelo fato, como
ja foi também sustentado, as suas disposi-
¢oes, geralmente sob forma de principios,
seriam de tipo programatico, ndo precep-
tivo, ndo seriam imediatamente operantes,
tratando-se apenas de diretivas para o le-
gislador. Elas, ao contrario, sdo verdadei-
ros textos normativos que distendem efei-
tos sem intermediagdes legislativas.

Contudo, ja que sdo leis verdadei-
ras poderiamos ponderar, de acordo com
as consideracdes feitas, que prevalecem
para a identificagdo da sua natureza, os
requisitos formais sobre os substanciais,

(Artigos)
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ou melhor, sejam considerados essenciais
somente 0s primeiros.

Na realidade, se a Constitui¢ao é de
tipo flexivel e pode ser modificada até com
a lei ordinaria, os seus requisitos essenciais
sdo a forca e o valor de lei ordinaria, ou
seja, a eficacia e o regime geral dessa ulti-
ma. Se ela ¢ de tipo rigido, a forca e o valor
de lei constitucional sdo os seus requisitos
essenciais, de acordo com o art. 138 da
Constituicdo italiana vigente, segundo o
qual as leis de revisdo constitucional sdao
adotadas por cada Camara, com duas su-
cessivas deliberagdes em um intervalo nao
inferior a trés meses, e sdo aprovadas, pela
maioria absoluta dos componentes de cada
Camara, na segunda votagao.

Também para a Constituigdo, que lei
no sentido técnico, o contetido normativo
ndo ¢ um requisito essencial. Ela, de modo
geral, pode compreender disposi¢oes de
carater providencial, como, para a Consti-
tuicdo italiana, parece ser o art. 12, segundo
o qual a bandeira da Republica ¢ formada
pelas trés cores: verde, branco e vermelho,
em trés faixas verticais de idénticas di-
mensoes; ou ainda mais visivel, a décima
segunda disposi¢do transitdria, segundo a
qual ¢ proibida a reorganizagdo, sob qual-
quer forma, do dissolvido partido fascista;
ou a décima terceira, segundo a qual os
membros e os descendentes da Casa Sa-
bodia nao sdo eleitores e ndo podem ocupar
cargos publicos, nem cargos eletivos. Aos
ex-reis da Casa Sabdia, aos seus consortes
e aos seus descendentes masculinos sao
proibidos a entrada e a estadia no territo-
rio nacional. Os bens existentes no terri-
torio nacional do ex-rei da Casa Saboia,
das suas consortes e dos seus descendentes
masculinos estdo atribuidos ao Estado. As
transferéncias e as constituicoes de direi-
tos reais sobre tais bens, ocorridos apds
o dia 2 de junho de 1946, sdo nulos. Re-
centemente, da décima terceira disposicao
transitdria, foram eliminados o primeiro e
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o segundo paragrafo. E jamais foi posto o
problema da divergéncia entre tais dispo-
si¢des e os principios fundamentais, como
por exemplo, o principio da igualdade.

skokok

Se o conteudo normativo ndo ¢ re-
quisito essencial, no entanto o ¢, em outros
aspectos, o contetido. Referimo-nos ao nui-
cleo rigido das Constitui¢des, constituido
pelo conjunto dos principios fundamentais
e pelos valores supremos, impenetraveis,
segundo a Corte constitucional italiana,
também ao direito da Unido européia.

A Corte considera valores supremos
aqueles bens e aqueles interesses cuja tu-
tela constitui o principal titulo de legiti-
macdo do ordenamento constitucional,
como a liberdade pessoal, a liberdade de
pensamento, o principio democratico, o
principio de igualdade. Eles ainda s@o con-
siderados limites implicitos a revisao da
Constituigdo. Por essa razao as normas que
os garantem ndo sdo modificaveis, nem ao
menos com o procedimento previsto pelo
art. 138. Alias, segundo alguns, ndo so6 as
Constitui¢des rigidas, mas também aque-
las flexiveis, consideradas geralmente mo-
dificaveis, em parte ou no todo, com leis
ordinarias, ndo poderiam ser modificadas
nos principios fundamentais e nos valores
supremos, tanto que, quando na Italia o
ordenamento monarquico foi substituido
pelo republicano, foi necessaria uma nova
Constituicdo precedida e legitimada por
um referendum popular.

Nao ¢ concebivel uma Constituicao
moderna desprovida de principios funda-
mentais que lhe constituem o titulo de le-
gitimagao.

skokok

As Constitui¢des sdo um conjunto de
normas que regulam a vida de certas ins-
tituicdes. Mas, assim definidas, elas nao
se distinguem de outros corpos de normas
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que ndo podem ser consideradas Constitui-
¢oes. Pode-se dar o exemplo do estatuto,
municipal, da provincia, regional, e até
dos regulamentos dos condominios parti-
culares.

A caracteristica, que distingue as
Constituicdes desses complexos de nor-
mas, ¢ dada pelo fato que elas, e somente
elas, sdo Leis fundamentais de institui-
¢des soberanas, ou seja, de Estados, por
isso, atualmente, na Europa duvida-se
que, aquela que ¢ chamada Constituigdo
da Unido Européia, seja uma verdadeira
Constituicao, justamente porque a Unido
Européia ndo ¢ uma instituicdo soberana,
apesar de que os Estados membros tenham
cedido a ela parte da sua soberania, como
o governo da moeda.

Isso implica também a necessidade,
tipica do constitucionalismo moderno que
traz a sua origem do iluminismo, da revo-
lugdo francesa, daquela norte-americana e
da historia constitucional inglesa dos ul-
timos trés séculos, de justificar, legitimar,
fundar o Estado sobre alguns principios
e sobre certos valores da convivéncia ci-
vil, que, na area da civilizagdo ocidental,
coincidem geralmente com os principios
da democracia liberal na sua versdo mais
moderna do Estado social. Somente as
Leis fundamentais dos Estados necessitam
desse requisito.

Assim sendo, uma primeira conclu-
sd0 provisoria parece possivel: pode-se
afirmar que requisitos essenciais das Cons-
tituicdes nao sdo somente aqueles formais
(forca e valor de lei ordinaria ou de lei
constitucional), mas também aqueles que
poderiam ser definidos requisitos substan-
ciais, atinentes ao conteudo, ndo no signi-
ficado em que seja requerido um conteudo
normativo, como pelas assim chamadas
leis substanciais, mas no significado em
que seja requerido um contetudo qualifica-
do por principios fundamentais e por valo-
res supremos.
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5. Tais requisitos substanciais cons-
tituem o conteudo historico e filosofico
das Constituicdes que, sob tal perfil, sdo
também definidos textos juridicos onde se
cristalizam as tradigdes culturais, civis e
religiosas de um povo.

As Constituigdes documentam o0s
acontecimentos historicos. Oportunamen-
te, na Italia é freqiiente explicar a prefe-
réncia dos Constituintes de 1946 por um
Executivo fragil, e a desconfianga nas
confronta¢des de cada projeto de reforma
constitucional, que prevé o fortalecimento
do Governo e do premier, com a preocu-
pacdo de desvios autoritarios que nasce da
experiéncia da ditadura.

No que se refere as tradigoes religio-
sas, ha o exemplo dos artigos 7 ¢ 8 da vi-
gente Constituigao italiana e, nota-se que,
enquanto o art. 8, segundo o qual todas as
confissdes religiosas sdo igualmente livres
perante a lei, posiciona-se no ambito do
pluralismo religioso e reafirma o principio
de igualdade sob a perspectiva do Estado
laico, o art. 7 que o precede, em clara dis-
sonancia com tais principios fundamen-
tais, confere a Igreja Catolica uma condi-
¢do especial, conferindo a ela soberania e
independéncia, e pressupde uma especial
disciplina das suas relagdes. Como justi-
ficar esses contrastes se ndo com a historia
italiana e a presenca do Papado na Italia?
E, também, de inspiragdo catolica o art. 29,
segundo o qual a Republica reconhece os
direitos da familia como sociedade natural
fundada no casamento.

A respeito do contetido filosoéfico,
nota-se que as Constituigdes podem ser
consideradas complexas estratificacdes
culturais (logo pensamos nas vinte ¢ uma
Constituigdes francesas) que codificam as
etapas fundamentais da historia do pensa-
mento politico. Pensa-se na soberania po-
pular, no principio de igualdade substan-
cial, enunciado no art. 3 da Constitui¢do
italiana, segundo o qual ¢ dever da Rept-
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blica remover os obstaculos de ordem eco-
nomica e social que, limitando realmente a
liberdade e a igualdade dos cidadaos, im-
pedem o pleno desenvolvimento da pessoa
humana e a efetiva participagdo de todos
os trabalhadores a organizagdo politica,
econdmica e social do Pais. E inegavel que
esse principio provém do humanismo so-
cialista e do humanismo cristdo. Como ne-
gar que o art. 27, 3° par., segundo o qual as
penas ndo podem resumir-se em tratamen-
tos contrarios ao sentido de humanidade e
devem almejar a reeducag¢do do condena-
do, inspiragdo do iluminismo Lombardo?
Os exemplos seriam infinitos.

6. Desse ponto de vista, os principios
constitucionais podem ser variavelmente
definidos. Como as ouvertures que intro-
duzem algumas composi¢des musicais,
eles podem ser considerados uma espécie
de ouvertures das Constitui¢des, ndo so
porque usualmente eles sdo colocados nos
primeiros artigos, mas também porque,
CcOomo as ouvertures musicais, anunciam os
varios temas que depois serdo desenvolvi-
dos no texto. Para a Constituicdo italiana
podem ser usados como exemplo os arti-
gos 1,2 e 3.

Diz-se até que os principios funda-
mentais constituem o objeto préprio do
c.d. pacto constitucional: uma metafora
para indicar o acordo dos Constituintes so-
bre o destino futuro de um povo; em suma,
uma “visdo do mundo”. Outros ainda com-
param os principios constitucionais a um
juramento solene dos Constituintes (art. 13
da Constituigdo italiana: a liberdade ¢ in-
violavel). Outros falam de aspiragdes dos
povos codificadas em um texto constitu-
cional. Pensa-se a primeira pagina da His-
toria da Europa, de Croce, onde se exalta
a religido da liberdade. Outros ainda con-
sideram os principios constitucionais uma
mensagem, uma espécie de testamento es-
piritual (de tradi¢des, ideais e valores éti-
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cos) para as geracdes futuras, relembrando
que, uma vez que as constitui¢cdes sdo des-
tinadas aos povos, esses nao sao constitui-
dos somente pelos cidaddos viventes, mas
também pelas geragdes futuras, segundo a
famosa defini¢do de povo que nos alcan-
¢a da remota antiguidade, com as palavras
que Tucidides, o grande histdrico grego,
faz pronunciar a Péricles no famoso dis-
curso comemorativo pelos perecidos na
guerra do Peloponeso, que ainda hoje é o
elogio mais belo da democracia.
“Vivemos sob a forma de governo
que ndo se baseia nas institui¢des de nossos
vizinhos; ao contrario, servimos de modelo
a alguns ao invés de imitar os outros. Seu
nome, como tudo o que depende ndo de
poucos, mas da maioria, ¢ democracia”.
Péricles, Oracdo funebre, in Tucidi-
des:A Guerra do Peloponeso, Livro 11, 37.

skeksk

Notou-se também que, para melhor
esclarecer a importancia desse contetido
histérico e filosofico, ¢ necessario pensar
no nascimento das Constitui¢des e nas va-
rias fases através das quais elas se formam.
Seria uma etapa “dolorosa”, da luta politica
que reflete o drama da historia que muda,
por meio das guerras, violéncias e softi-
mentos. Pensa-se as duas Constituigdes
italianas, naquela monarquica de 1848 e,
principalmente, naquela republicana de
1948. O cinema italiano descreveu, melhor
do que os livros de histdria, aqueles acon-
tecimentos. Para citar alguns titulos como
Tutti a casa, com Alberto Sordi, Roma
citta aperta de Rosselini, La ciociara, o
filme extraido do romance de Moravia e
interpretado por Sofia Loren. Por essa ra-
zao fala-se do parto sangrento das Cons-
tituicdes: logo se pensa, obviamente, nas
Constituigdes francesas do final do século
dezoito.

Seria aqui, pois, uma etapa “vitorio-
sa”, do poder politico dos vencedores que
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arrasta aquele dos vencidos e elimina o
“direito dependente”, a Constitui¢do ndo
legitimada. Assim na Italia no ano de 1946
foi abolida a monarquia, foram abolidos
todos os titulos nobres. Enfim, aqui seria
“a etapa do alto siléncio” o momento cons-
tituinte, “a autocriagdo do direito”, a etapa
mais dificil. Eliminado o referente divino
(pensando na Italia, durante o Predambulo
da Constitui¢do monarquica e a legitima-
¢do religiosa do poder politico), os Cons-
tituintes sdo constrangidos a empreender
uma viagem na solidao da sua consciéncia,
a procura de novos valores fundamentais,
os valores laicos da convivéncia civil, pe-
los quais se combateu, sofreu e venceu.

Nasce assim o constitucionalismo
moderno.

Com a mesma prosa trgida e sono-
ra chega-se, afinal, a conclusdo: na ultima
fase o vencedor se submete a lei. Por sua
vez “a vitoria silencia”. Tal metafora refe-
re-se aqui ao poder politico que na exalta-
¢ao da vitoria subjuga o direito. O vencedor
pronuncia uma velha palavra que se tornou
nova, “virginal”, a palavra Constituigdo.
Refere-se aqui ao famoso fendomeno da
assim chamada jurisdi¢do da soberania, na
formula, mencionada, também pela Cons-
tituigdo italiana vigente (art. 1), segundo a
qual a soberania pertence ao povo, que “a
exerce nas formas e nos limites da Consti-
tui¢do”. Através dos principios fundamen-
tais e os valores supremos, a nova Consti-
tui¢do legitima o novo poder politico.

7. Para participar da Assembléia
Constituinte italiana, eleita no ano de 1946,
foi convidado um ilustre estudioso, docente
de procedimento civil e reitor da Universi-
dade de Florenga: Piero Calamandrei. Em
um memoravel discurso, durante a reunido
do dia 4 de margo de 1947, ele testemunhou
desse modo a tensdo moral do nascimento
das Constitui¢des: “Eu me pergunto como
as geragoes futuras, daqui a cem anos, jul-
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gardo essa nossa Assembléia Constituinte:
se a ouvirdo alta e solene como nés ouvi-
mos a Constituinte Romana, onde ha um
século participava e falava Giuseppe Ma-
zzini. Eu creio que sim: creio que 0s nossos
descendentes ouvirdo, dentro de um século,
mais do que noés, que dessa nossa Consti-
tuinte nasceu de fato uma nova historia: e
imaginardo, como sempre acontece, a his-
toria se transforma em lenda com o passar
dos séculos, que nessa nossa assembléia,
enquanto se discutia a nova Constitui¢do
republicana, sentados nessas bancadas nao
tenhamos sido no6s, homens efémeros cujos
nomes serdo apagados e esquecidos, mas
tenha sido todo um povo de mortos, daque-
les mortos, que nos conhecemos um a um,
mortos nas nossas fileiras, nas prisdes e nos
patibulos, nos montes e nas planicies, nas
estepes russas e nas areias africanas, nos
mares € nos desertos, de Matteotti a Ros-
selli, de Amendola a Gramsci, até os joven-
zinhos partidarios (partigiani)(...) Eles estdo
mortos sem retdrica, sem grandes frases,
com simplicidade, como se fosse um tra-
balho diario a cumprir: o grande trabalho
necessario para devolver a Italia liberdade
e dignidade. Desse trabalho eles guardaram
para si a parte mais ardua e mais dificil: a de
morrer (...) Para nos, restou uma obrigacdo
cem vezes mais leve: aquela de traduzir em
leis claras, estaveis e honestas o seu sonho:
de uma sociedade mais justa ¢ mais huma-
na, de uma solidariedade entre todos os ho-
mens, aliados para debelar o sofrimento”.

Alguns anos depois, participei de
uma convenc¢ao, em Mildo, sobre as raizes
culturais da Constitui¢do e naquela ocasido
tive a sorte de escutar um dos ultimos ilus-
tres constituintes, Dossetti. Provocou-me
uma grande emogao, tal qual Calamandrei,
a sua linguagem profética.

8. Nas primeiras Constituicdes mo-
dernas, os principios fundamentais eram

enunciados em uma espécie de Declaragao

(Artigos)
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introdutoria. Como € conhecido, o exem-
plo mais famoso ¢ o da Declaracdo dos di-
reito do homem ou do cidadao do dia 26
de agosto de 1789, citada nos Prefacios das
constitui¢des francesas de 1946 e de 1958.
Com a mesma inten¢do foi também utili-
zado o mesmo Preféacio sobrio e breve na
Constituicao dos Estados Unidos da Amé-
rica, mas de forma ampla nas constituigdes
francesas.

Na constituigdo italiana vigente o
Preambulo ndao ¢ mencionado. Todavia
aparece uma parte introdutéria, rubricada:
“Principios fundamentais”. A doutrina me-
nos atual considerava que Declaragdes e
Preambulos ndo fizessem parte da Consti-
tui¢do no sentido restrito, enquanto na Italia
os primeiros comentadores, da Constitui-
¢do republicana, chamavam os principios
fundamentais de normas programaticas,
que eram contrapostas as normas precep-
tivas, no sentido que os principios ndo te-
riam sido nada mais que diretivas para o
legislador, que teria tomado as medidas
oportunas para transforma-los em normas
vinculativas. Indubitavelmente, tratava-se
de uma interpretacdo conservadora, que
rejeitava as maiores novidades da Consti-
tui¢do republicana. Com o tempo, princi-
palmente sob o estimulo da jurisprudéncia
constitucional, a doutrina mudou opinido.
Atualmente ninguém mais lembra dessa
distingdo, onde se manifestava a tentativa
de expelir da Constitui¢ao, entendida como
fonte do direito, os principios fundamen-
tais, invalidando-lhe os aspectos revolu-
cionarios. O papel interpretado pela Corte
constitucional em permitir novamente essa
ameaca de narcotizar a Constituicdo foi
decisivo, sobretudo no campo dos direitos
fundamentais, que daqueles principios sdo
o natural desenvolvimento.

Aqueles que, por comodidade de
exposi¢ao poderiam ser chamados de con-
servadores, acreditavam na idéia de que o
conteudo histdrico e filoséfico das Consti-
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tuicdes tragado nos principios constitucio-
nais e nos valores supremos fosse despro-
vido de relevancia juridica. O legislador
ordindrio chamado para transformar os
principios em leis ndo seria forgado nem
a tomar medidas nem em qual prazo tomar
medidas.

A Corte constitucional aniquilou
radicalmente essa logica interpretativa,
afirmando, por um lado, que os principios
constitucionais sd@o normas juridicas no
sentido restrito e como tais sdo diretamente
operantes e devem ser aplicados pelo juiz;
e, por outro lado, que 0os mesmo principios
e valores supremos sdo parametros (crité-
rios de juizo, termos de referéncia) da legi-
timidade constitucional das leis e dos atos
equiparados. Nao ¢ um caso que um dos
principios mais freqiientemente invocados
pela Corte como parametro de legitimidade
constitucional ¢ o principio de igualdade,
de ascendéncia iluministica e revoluciona-
ria, pedra angular do constitucionalismo
moderno. A lei, mais que transforma-lo
em norma, deve revigorar-se ao principio
constitucional. No caso de divergéncia, ela
¢ declarada constitucionalmente ilegitima
¢ desaparece do ordenamento.

Os méritos dessa jurisprudéncia
constitucional, que transforma, aquilo que
podia ser considerado pelos céticos o rei-
no da utopia e do sonho, em uma realidade
juridica, atribuindo a principios e a valores
supremos uma plena eficacia e efetiva tu-
tela, nunca serdo enaltecidos devidamen-
te, mesmo considerando o fato que com
essa jurisprudéncia a Corte constitucional
italiana efetua o metabolismo, assim ex-
pondo, do conteudo histdrico e filoséfico
da Constituicdo, transformando com a atri-
buicdo de efeitos juridicos os seus requi-
sitos substanciais em critérios formais de
avaliagdo da legitimidade constitucional
das leis.
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