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Resumo: Uma sociedade politicamente organizada em torno do ideal do
Estado constitucional de Direito tem como principios e valores estruturan-
tes a seguranga juridica, a supremacia da constituigdo e o pluralismo. Ao
estabelecer as condiges de validade das fontes do Direito e dos diversos
ordenamentos juridicos coexistentes, reconhece a constitui¢ao como
fonte superior. A constitui¢do assume essa posi¢do gragas a ingredientes
culturais forjados historicamente: a dignidade humana, o pluralismo, a
democracia constitucional, a inevitabilidade do conflito e a constitui¢do
como veiculo de consensos. O presente estudo parte da necessidade de
caracterizacdo do Estado constitucional de Direito e suas bases socio-
politicas e tem como objetivos descrever a mudanga de paradigmas no
sistema de fontes do Direito no Estado constitucional e identificar os
seus fundamentos.

Palavras-chave: Estado constitucional de Direito; fontes do Direito;

pluralismo democratico.

Constitutional State of law and the changing
course on the source of law system

Abstract: A politically organized society under the constitutional State
ideals (from normative constitutions), as from structuring values and
principles as such legal security, constitutional supremacy and pluralism,
sees its constitution at primary source of law once it predicts the validity
requirements of the rest of sources of law and the others legal system
enforceable at its land. The constitution has become at primary source
of law by reason of many cultural ingredients built historically on human
dignity, pluralism and constitutional democracy, the inevitability of
conflicts and constitutional offering as if consensus document. The present
study starts from the need to characterise the constitutional State of law
and its socio-political bases, so that the objectives will be, precisely, to
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describe the change of paradigms in the system of sources of law in the
constitutional State and to identify its foundations.

Keywords: constitutional State; sources of law; democratic pluralism.

1 Introducao

Um passo na busca por seguranga e ordem nas relagdes interpessoais,
entendidas como pretensdo de certeza da regra aplicavel e de previsi-
bilidade de consequéncias das a¢des individuais, foi dado pela propria
organizagdo social em torno do Direito e pela posterior assungao da
producao normativa pelos Estados.

Desse passo histdrico, porém, derivaram multiplos formatos de orga-
nizagdo social e politica, diversos no tempo e no espago, sempre atentos
ao substrato fornecido pelas experiéncias, pelas expectativas sociais e
pelos valores que em seu tempo foram sendo cultivados. Por sua vez,
tais elementos também influenciaram a concepg¢io de Direito e 0o modo
como se relacionam e estruturam as suas fontes de conhecimento, isto
é, as fontes do Direito.

A demarcagio que se faz entre o Estado legal de Direito e o Estado
constitucional é, assim, a categoriza¢do de dois modelos diferentes de
organizagao sociopolitica em torno do Direito, cujos sistemas de fontes
de conhecimento sdo substancialmente diferentes porque assentados em
premissas, valores e expectativas distintas.

O problema deste estudo pode ser assim sintetizado: o que caracteriza
o Estado constitucional de Direito e quais as suas bases sociopoliticas?
Logo, os objetivos desta pesquisa serdo descrever a mudanca de paradigmas
no sistema de fontes do Direito no Estado constitucional e identificar os
seus fundamentos.

Trata-se, pois, de um estudo de teoria da constitui¢do, sem particulari-
zar as experiéncias nacionais, o que, obviamente, ndo impede que o leitor
nele projete os conhecimentos referentes a um dado sistema constitucional.

2 Do Estado legal ao Estado constitucional de Direito:
caracteristicas e conceitos basicos

Pode-se afirmar que o processo evolutivo iniciado com o renascimento
de todos os setores sociais e o resgate de um Direito romano reformulado
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(DAVID, 1998) - diante da desordem e principalmente do arbitrio no
enquadramento das condutas humanas por um sistema que apelava ao
sobrenatural e a um regime probatdrio insensato — culminarao no estabe-
lecimento de um poder politico racional, centralizado e capaz de definir
as normas de regéncia social; ajustado, pois, ao conceito tradicional de
soberania nascido dos Tratados de Westfalia, de 1648.

No primeiro momento de adog¢do do regime da monarquia absoluta, a
lei promulgada pelo principe adquire a posi¢ao de fonte mais importante,
assim se mantendo enquanto se produzia a substitui¢cao do absolutismo por
outras formas de governo influenciadas pelas ideias de Estado de Direito,
do principio democratico e do principio da igualdade (PIZZORUSSO,
2009), que desembocam na soberania popular e redimensionam o conceito
de lei como ato normativo produzido pelo Parlamento representativo
daquela soberania. Em suma, no curso da histéria, primeiro pleiteia-se
a apropriac¢do da atividade normativa pelo soberano para, na sequéncia,
relegitima-la pela soberania popular.

Assim, no horizonte das fontes do Direito surge o Estado legal, median-
te o enquadramento do poder politico — até entdo reduzido e conflitivo
com a autoridade religiosa — e a superacao dialética dos problemas que
resultavam do caos de fontes normativas e das dificuldades operadas pelo
Direito costumeiro, na medida em que o legitima a ideia de soberania
popular.

Esse panorama historico tem como referéncia uma série de aconte-
cimentos passados na Europa ocidental, culturalmente condicionados e
variaveis no tempo e no espago quanto a diversidade de peso da lei e da
jurisprudéncia. Nos sistemas de paises da Europa continental (civil law), a
lei assumiria o carater exclusivo de disciplinar a fungdo normativa, ao passo
que, na Inglaterra (common law), o precedente judicial coexistiria com os
statutes que poderiam modificar o Direito jurisprudencial e com a ratio
decidendi que poderia interpretar o Direito vigente (PLZZORUSSO, 2009).

Desse modo, organizagéo social em torno do Direito (e do Estado),
seguranca juridica e soberania popular sdo conceitos-chave para identificar
o Estado legal de Direito, focado na origem da norma como fundamen-
to de sua legitimidade. Assim, as normas que poderiam ser impostas
e deveriam ser obedecidas por todos seriam aquelas produzidas pela
atividade do Parlamento como autoridade e instincia representativa do
povo. Dai deriva o dogma da primazia da lei, expressao da vontade geral,
conforme exposto nas teorias contratualistas e, com mais vigor, no pactum
subjectionis (MARHUENDA; ZAMORA, 2016).

O Estado legal de Direito programa uma ordem racional, com cen-
tralidade e supremacia da lei e, embora com variagdes nacionais, mini-
miza o valor juridico do costume como fonte do Direito e (re)formula o
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debate com vistas ao confronto entre leis e atos
normativos do executivo, de tal maneira que
sdo seus principios estruturantes a seguranga
juridica e a hierarquia.

Enfim, o ordenamento juridico é conside-
rado um conjunto sistematico e estruturado
de normas (BALAGUER CALLEJON, 2014),
dotado de unidade, coeréncia e plenitude. Uno,
em razao da posi¢ao central da lei (ainda que
houvesse variacdes sobre o que se considera-
ria lei); pleno, porque a lei é considerada ato
racional por exceléncia e alcanga prestigio no
Estado liberal e em seu dogma da suficiéncia
dos codigos; e coerente, por ser um ordena-
mento garantido pelo critério de hierarquia,
de modo que o eventual conflito entre lei e
regulamento se solucionaria pela maior forga
da primeira. O critério de hierarquia ndo deve
ser confundido epistemologicamente com o
principio estruturante, embora no Estado legal
nem sequer houvesse essa diferencia¢io, ja que
o sistema juridico se ordenava inteiramente de
forma hierarquica.

Da mesma forma, a supremacia da lei
tornava pouco relevante a nogdo de normas
sobre a produgdo juridica, ou seja, “as regras,
mediante as quais o ordenamento regula os
processos de criagdo, modificagdo e extingao
de suas normas” (BALAGUER CALLEJON,
2018, p. 73, tradugdo nossa). Paralelamente,
o conceito de norma juridica e de seus planos
de realizagdo, tais como existéncia, validade,
eficacia, legitimidade e efetividade, mantém um
desenho singelo, porque o mais importante é
identificar a vigéncia da lei, cenario no qual ¢
reservado um papel passivo a jurisprudéncia
(BALAGUER CALLEJON, 2003), especialmen-
te no direito continental.

Nao se deve esquecer que todos esses acon-
tecimentos e seus reflexos sobre a sociedade, a
politica e o Direito repercutiram no continente
americano, interagindo com os contextos lo-
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cais de colonizagdo, ocupagio e exploracdo
econdmica. Por exemplo, nos primeiros anos
da colonizagdo brasileira, o modo de organiza-
¢do social era basicamente feudal, regido por
cartas de doagdes ou cartas forais expedidas pelo
monarca portugués, posteriormente reformu-
lado pela extensdo territorial das Ordenagdes
reais — Afonsinas (1446), Manuelinas (1521)
e Filipinas (1603) - e, na sequéncia, por leis
extravagantes que poderiam regular relagdes na
colonia, a exemplo da Lei da boa razio, a qual
privilegiava a aplicagdo das leis portuguesas,
minimizando a autoridade do Direito romano,
da glosa e da jurisprudéncia. Esses s6 seriam
aplicados de forma subsididaria, ou seja, quando
de acordo com o Direito natural e as leis das
nagdes cristds iluminadas e desde que fundadas
na boa razao (TELLES, 1865).

O Estado legal de Direito estava assenta-
do em algumas condi¢des politicas bastante
funcionais para os grupos sociais dominan-
tes (BALAGUER CALLEJON, 2014), porque
estruturalmente excludentes da cidadania:
a homogeneidade do povo como conceito
juridico-politico, a unidade da ordem de valores
e o sufragio censitario, que desembocaram em
um sistema juridico nao inclusivo e no monis-
mo na disciplina das fontes do Direito, conce-
bido apenas sob uma estruturacéo hierarquica.

A partir da crise do Estado liberal e das
consequentes demandas sociais por maior
amplitude na divisdo e redistribui¢do de po-
deres num marco pluralista, progressivamente
foram-se alterando aquelas condigdes politi-
cas. A constitui¢do passa a assumir a func¢do
central no sistema de fontes, dando lugar a
transicdo rumo ao Estado constitucional de
Direito (PIZZORUSSO, 2009). Apesar das
particularidades historicas e condicionantes
culturais, é inegavel a influéncia da decisdo
Marbury v. Madison (UNITED STATES, 1803),
da Suprema Corte Americana, na constru¢ao



e compreensdo da supremacia constitucional
para além do territério dos EUA.

Em suas diferentes expressoes, o pluralismo
serd integrado ao Direito e ao seu sistema de
fontes pelo reconhecimento da pluralidade
de centros emanantes de normas validas e
de varias categorias normativas espalhadas
por centros diversos. Por essa razdo o Estado
constitucional de Direito tenta articular o plu-
ralismo juridico agregando-lhe outro principio
estruturante - o de competéncia (BALAGUER
CALLEJON, 2014).

Neste momento, é imprescindivel uma
adverténcia. O sistema de fontes que aqui se
examina com referéncia ao Estado constitu-
cional de Direito é aquele correspondente aos
Estados que adotam o modelo de constitui¢oes
normativas, precisamente porque se trata de
um fendmeno da cultura comum europeia que
se expandiu até a América ibérica (ou, pelo
menos, assim se pretendeu) e que, portanto,
contextualiza esta pesquisa.

A proposito, o Estado constitucional de
Direito dos paises que adotam o modelo de cons-
tituigdo normativa é uma realidade sociocultural
que, na Europa ou em parte dela, coincide com
o segundo pds-guerra e posiciona a constituicdo
no centro do ordenamento juridico e, ao valo-
rizar o pluralismo, atribuir-lhe-4 a fun¢ao de
canalizacdo dos conflitos sociais - territoriais,
inclusive —, de modo a desenvolver-se como uma
evolucdo do constitucionalismo oligarquico, que
nega o pluralismo e o conflito, e do constitucio-
nalismo antagonico do periodo entreguerras,
que até reconhece o pluralismo e o conflito,
mas nio os canaliza por meio da constitui¢ao
(BALAGUER CALLEJON, 2004a).

Igualmente, ¢ um modelo que se afasta dos
Estados que gozam de certa homogeneidade
social e de identidade de valores ou que pos-
suem uma constituicdo semantica, na expressao
categorizada por Loewenstein (2018, p. 218),

porque ambos os casos, ao fim e ao cabo, ndo
precisam da normatividade da constituicao.

O modelo da constituigdo normativa in-
fluenciou as recentes constitui¢des latino-
-americanas, editadas apo6s periodos de go-
vernos autoritarios ou ditatoriais, os quais su-
focavam os conflitos internos, como é o caso da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB), profundamente influenciada
pelos ideais das Constituigoes Portuguesa de
1976 e Espanhola de 1978, editadas ap6s pe-
riodos de autoritarismo e influenciadas pela
Lei Fundamental de Bonn e pela Constitui¢ao
Italiana.

Dispor de uma constitui¢do normativa re-
verbera no sistema de fontes do Direito de um
Estado, dado que, se o pluralismo e o conflito
sdo essenciais, e a constitui¢do é o elemento
central de um ordenamento plural, o Direito
e, por conseguinte, suas fontes e métodos de
analise e aplicagdo serdo igualmente pluralistas.
Assim, além dos conceitos de organizacéo social
em torno do Direito e de seguranga juridica
(que, recorde-se, foram a base do Estado legal),
serdo também chaves no Estado constitucional
os conceitos de pluralismo e supremacia da
constituicao.

A constitui¢do juridiciza o processo de
produgido do Direito e torna-se, ela propria,
norma juridica. Vale dizer: a constituigdo é uma
norma juridica porque deixa de ser concebida
como um programa politico dirigido apenas a
limitagdo de poderes e ao estabelecimento de
liberdades - cujo arranjo proporcionava o papel
proeminente do Parlamento em traduzir juridi-
camente o contetido da constituic¢do politica - e
passa a ser tratada como uma ordem normativa
global do Estado e da sociedade, fixando os
“principios com base nos quais se deve formar
aunidade politica e se devem assumir as tarefas
estatais” (HESSE, 2012, p. 43, tradugdo nossa).
Ademais, é fonte do Direito ao dar suporte as
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normas constitucionais de produc¢io de Direito
em seus espagos de atuagdo.

A passagem para o Estado constitucional
de Direito encontra na teoria kelseniana par-
te de sua base tedrica, ao trasladar o foco da
legitimidade da norma juridica de sua origem
para seu processo de produgdo, uma vez que
o Direito, como sistema normativo dinadmico,
tem uma norma fundamental que lhe outorga
validade e estabelece 0o modo de produgio das
normas, cabendo a cada autoridade normativa
a definic¢do de seu contetdo.

Também serd aquela a base tedrica que
influenciard a nova imagem de unidade do
ordenamento juridico, ndo mais orientado para
a posicdo central da lei, mas vinculado a cons-
tituicdo normativa, que estabelece as condigoes
de validade do resto das normas do sistema
em sua pluralidade de fontes e de ordenamen-
tos juridicos, obviamente com as ressalvas da
consideragdo tedrica atual da autossuficiéncia
das constitui¢des frente a norma hipotética
fundamental kelseniana.

Assim, unidade ndo significara mais uni-
formidade do sistema, mas a existéncia de um
ponto referencial de reconducéo de todas as
normas (BOBBIO, 1995), que ndo é outro senao
a constitui¢do juridico-positiva. A coeréncia
ndo significard a inexisténcia de antinomias
normativas, perfeitamente possiveis num
sistema dotado de diversidade de fontes e de
poderes normativos, mas a previsdo dos crité-
rios de solugdo destas antinomias, tais como
o cronoldgico, a competéncia, hierarquia ou
especialidade. Por outra parte, a estrutura es-
calonada do Direito, embora permanega em
alguns setores normativos (por exemplo, na
relagdo lei-regulamento), deixa de ser o tinico
critério do sistema juridico do Estado cons-
titucional, dada a coexisténcia do principio
estruturante de competéncia, que deforma o
ordenamento e complica a atividade de exa-
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me da validade de uma norma, ja ndo restrita
as forcas diversas das fontes implicadas, mas
também aos 4mbitos de reservas materiais e de
fontes (CRISAFULLI, 2004).

Por sua vez, a plenitude, que no Estado legal
de Direito se assentava na racionalidade das leis
e na suficiéncia dos cddigos, inscreve-se numa
concepeao dindmica, ante a constatagio pratica
de que as leis ndo teriam conseguido definir
tudo, e fatalmente sempre restaria uma margem
de atuagdo interpretativa aos aplicadores da
norma juridica.

Quanto a esse ponto, cabe ressaltar que a
influéncia de outros campos do conhecimen-
to sobre a ciéncia juridica, em especial a fi-
losofia da linguagem, a logica e as teorias da
interpreta¢ao, provocou, no final das contas,
a extensdo do quadro das fontes do Direito,
compreendendo as oriundas de autoridades
politicas (fontes-ato), as derivadas da pratica
social normativa (fontes-fato) e aquelas prove-
nientes das autoridades jurisdicionais, na me-
dida em que estas tltimas se valem do quadro
referencial (textual ou ndo) das duas primeiras
para, na analise de suas relagdes sistémicas e
das propriedades dos casos concretos (AGILO
REGLA, 2014), construir a norma-premissa,
isto ¢, aquela que devera ser aplicada ao caso
concreto e aos seus semelhantes.

Em suma, as autoridades politicas produ-
zem a disposi¢do juridica valendo-se de um
texto normativo que sera a base para o intér-
prete extrair a norma juridica individualizada,
a qual sera aplicada aos casos concretos, o que,
se por um lado se reconhece como o método
de trabalho natural dos juizes, por outro tam-
bém evidencia as novas bases sobre as quais se
assenta o dogma da plenitude do ordenamento
juridico.

No Estado constitucional de Direito sdo
importantes as normas sobre a produgao juri-
dica, as quais nem sempre estarao incorporadas



formalmente ao texto constitucional, embora devam nele estar admitidas,
pois, num sistema de pluralidade de fontes do Direito e de pluralidade de
ordenamentos juridicos, serdo as normas sobre a produgéo juridica que
condicionario a validade de outras normas, a despeito de sua posi¢do
hierdrquica, porque estruturadas por meio do principio de competéncia.

Em outras palavras, as relacdes entre as diversas fontes do Direito
e os ordenamentos infraestatais, estatais e supraestatais costumam ser
organizadas de maneira competencial, ao passo que alguns de seus se-
tores o fardo de forma hierarquica, ainda que seja indiscutivel que todas
elas devam obedecer a dindmica admitida na constitui¢io normativa,
simplesmente porque esta tlltima é a fonte de validade de todas as demais
normas que lhe deverdo obediéncia.

E desta forma que o principio de competéncia ¢ elevado ao critério de
ordenacdo do sistema de fontes. A intuigdo de uma possivel desintegragao
da estrutura hierdrquica, na verdade, decorre da premissa da adogdo da
forma constitucional e sua configuragdo como um limite intransponivel
do nivel legislativo (MOTRONI, 2007-2009, p. 12, tradugdo nossa)'.

Nesse panorama, passa a ser essencial — diferentemente do arranjo
singelo do Estado legal de Direito — o desenvolvimento dos planos de
realizacdo das normas juridicas — existéncia, validade, eficacia e vigén-
cia -, porque operativos tecnicamente para o adequado funcionamento
de um sistema juridico uno e, a0 mesmo tempo, dotado de uma plura-
lidade de fontes e de ordenamentos juridicos, bem como baseado em
principios estruturantes diversos.

Conforme antes exposto, no constitucionalismo normativo a su-
premacia da constituicio é sequenciada pela pluralidade de categorias
normativas, isto é, por muitas fontes com for¢a de lei, de tal maneira
que no conceito constitucional de lei podem inserir-se diversas espécies
normativas com maior ou menor participacao de 6rgaos parlamentares
em sua formagao. Contudo, for¢a de lei ndo se confunde com status de
lei, porque este tltimo situa a norma na hierarquia normativa: as nor-
mas com status de lei sdo inferiores a constitui¢io mas superiores ao
regulamento e as demais normas infralegais. Logo, normas com forca
de lei s6 podem ser derrogadas por norma de igual ou superior status,
o que é util na analise das relacdes entre normas organizadas hierarqui-
camente, mas ndo tanto nos casos em que seja necessario o emprego do

principio de competéncia.

'No original: “E cosi che il principio di competenza viene elevato al rango di criterio
ordinatore del sistema delle fonti. Lintuizione della possibile disgregazione dell’assetto
gerarchico nasce in realta dalla premessa dell'adozione della forma costituzionale e dalla
sua configurazione di limite invalicabile dal livello legislativo”
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Nesse sentido, independemente de qualidades como abstragao,
generalidade ou obrigatoriedade, norma juridica é aquela que integra o
ordenamento juridico, pois o Direito ndo esta caracterizado por abrigar
um s6 tipo de norma, mas por ser um sistema coativo e ordenado juridi-
camente — embora parte da doutrina continue ideologizando que “¢ bom
que as normas juridicas sejam gerais e abstratas” (BOBBIO, 2001, p. 182).

Atentando a esses conceitos e a tudo quanto dito até aqui sobre o Estado
constitucional de Direito, é prudente destacar que a lei parlamentar e a
atividade do legislador, ainda que nao detenham a proeminéncia de antes,
seguem gozando de prestigio institucional. Em especial, permanecem como
instrumentos por exceléncia da concretizagdo normativa da constituicéo,
inclusive no desenvolvimento dos direitos fundamentais (BALAGUER
CALLEJON, 2004b), embora sua fonte de legitimidade ndo resida mais
na sua origem, mas na circunstancia de expressarem os principios do
consenso, da maioria e do respeito as minorias.

Por outro lado, a jurisprudéncia constitucional nacional lhe é conferida
uma fun¢io complementar, ou seja, corretora ou reparadora da atividade
de conformacéo do legislador, sempre com base em um referente textual
constitucional ou infraconstitucional, apesar da admissao de multiplas
formulas hermenéuticas concretas, tais quais as detectadas por Guastini
(2010, p. 35), como as interpretagdes cognitiva (identifica os sentidos
possiveis), decisoria (elege entre os significados) e criativa (atribui um
novo sentido, ndo compreendido entre os identificaveis na interpretagéo
cognitiva ou mediante a recolhida de normas implicitas por meio de

raciocinios niao dedutivos).

3 Osingredientes da constituigao como fonte superior:
cultura, dignidade humana, pluralismo, democracia
constitucional, conflitos e consensos constitucionais

Em linhas gerais, até aqui se disse que uma sociedade politicamente
organizada em torno do ideal de Estado constitucional de Direito (das
constitui¢des normativas), com base em principios ou valores estruturantes,
como a seguranga juridica, a supremacia da constitui¢ao e o pluralismo,
reconhece na constitui¢do a posicdo de fonte superior do Direito, “ao
estabelecer as condi¢des de validade do resto das fontes do Direito e dos
diversos ordenamentos juridicos que coexistem no mesmo territério”
(GUIMARAES, 2021, p. 115).

Essa constitui¢do pluralista sintetizara os matizes legitimadores de
uma nova formulagdo na dindmica politica entre os que exercem a au-
toridade (os que mandam) e os destinatarios de suas decisdes (os que

RIL Brasilia a. 59 n. 233 p. 83-98 jan./mar. 2022



obedecem). Compreender essa dindmica e seus
matizes é entender os ingredientes que enqua-
dram a constituigdo como fonte superior, o que
demanda algumas reflexdes no ambito da teoria
constitucional sobre o desenvolvimento da cons-
tituicdo e do Estado constitucional como modelo
pluralista, em especial apds a queda dos regimes
socialistas e demais experiéncias autoritarias.

De inicio, é imprescindivel destacar a inequi-
voca relagio entre constitui¢ao e cultura, porque
a primeira é um produto dos processos culturais
que culminam na defini¢do de um modelo de
organizagdo sociopolitica, suas institui¢oes e
valores, além da eleicdo das vindicagdes e es-
perancas depositadas em seu desenvolvimento.

Desde a ascensdo da razdo humana e do
renascimento cultural e cientifico que marcam
aIdade Moderna, pretende-se organizar o eixo
do modelo de organizagdo social fugindo de
referentes misticos ou metafisicos e valendo-se
de elementos seculares que, construidos e re-
construidos continuamente, influenciam a re-
lagdo entre governantes e governados. Hiberle
(2009) atribui a altissima aceitabilidade atual das
constituicdes — embora com carater ontoldgico
diverso - a essa perspectiva cientifico-cultural e
a sua analogia com a natureza escrita dos livros
das trés grandes religides monoteistas, ao valor
da hermenéutica (como influéncia protestante)
e ao efeito integrador dos cidadaos e grupos em
face dos valores constitucionais.

A relagdo entre constituigdo e cultura tam-
bém se atesta nas referéncias aos simbolos do
Estado (bandeira, hino, capitais etc.) como ex-
pressdes da comunidade politica e na norma-
tizagdo de setores da cultura e de expressoes
culturais (educagio, esporte, bens artisticos,
paisagens etc.).

Se é certo que a constituicdo ¢ um produto
da cultura, também é certo que néo se trata de
um produto acabado - afinal, a cultura néo é
um fendémeno estatico e seguira influenciando

e sendo influenciada pelo consumo e vivéncia
da constitui¢do pelos cidaddos e pelas praticas
estatais. O Estado constitucional como forma de
organizagao politica é também uma conquista
cultural atualmente compartilhada por parte
dos Estados do Planeta.

Por outro lado, o Direito constitucional
também nao pode ignorar a cultura, pois é ela
que confere sentido material aos textos cons-
titucionais e permite alcancar a exata medida
de sua normatividade. Um forte indicio dessa
dependéncia é a constatacao de que dois textos
iguais podem ter sentidos juridico-politicos
distintos em espagos diversos, e 0 mesmo texto
pode variar seu sentido no curso do tempo, o
que reforga precisamente o carater evolutivo
da constituicdo - e do Estado constitucional
como modelo - em suas dimensoes de tempo
e de espago.

Além disso, a realidade constitucional de
um Estado jd ndo se resume aos valores, nor-
mas e fatos internos, porque integrada pelo di-
reito internacional de natureza constitucional,
numa interagdo reciproca (HABERLE, 2013) de
principios, atores e solugdes normativas, de tal
maneira que a fronteira entre esses dois ambitos
jando é tao rigida, nem a prevaléncia de um ou
outro, monista ou pluralista, como se debatia
anteriormente. Afirma Guimaraes (2021, p. 119):

A abertura dos Estados Constitucionais para
o0 externo é uma manifesta¢iao mais da cons-
titui¢do do pluralismo, de uma sociedade
aberta, agora, ao internacional, que minimiza
a distingdo entre o interno e o externo e per-
mite redimensionar o Estado a um padrao
cooperativo.

Outro componente ¢ a dignidade humana
como crenga bdsica, como condigdo necessa-
ria para a mudanga de paradigma cultural no
modelo de organiza¢ao sociopolitica, e que “faz
referéncia a um conceito filoséfico, inicialmente
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alheio ao Direito” (PORRAS RAMIREZ, 2017,
p- 218-219, tradugdo nossa), de filiagdo crista
(do Génesis, “criou Deus 0 homem a sua ima-
gem e semelhanca”), secularizado pelo huma-
nismo renascentista e revitalizado a partir do
segundo pds-guerra.

A dignidade humana é um valor basico que
se insere nos ordenamentos juridicos nacionais
e internacionais, mediante formulas normativas
de principios que servem como justificacao
moral e fundamento para o préprio ordenamen-
to, em especial para os direitos fundamentais.
Contudo, a luz de seu vazio conceitual tem per-
mitido que na pratica se projete uma diversidade
de imagens e convicgdes pouco coerentes, até
por 6rgaos judiciais nacionais e internacionais
de protecdo aos direitos humanos.

Uma forma de superar esse vazio conceitual
¢ vincular a dignidade humana aos parametros
tilosoficos de inspiragdo kantiana e arendtiana:
o individuo deve ser tratado como fim em si
mesmo, evitando-se sua coisificacdo ou seu
uso como meio para a realizacdo de metas co-
letivas ou outras metas individuais; ademais,
deve expressar um direito a ter direitos. Em
qualquer caso, sdo ideias bem amplas e cujo
alcance concreto pode variar conforme as di-
namicas sociais, o lugar e 0 momento.

Em busca de uma ideia comum de dignidade
humana nos Estados constitucionais, Haberle
(2016, p. 163, tradugdo nossa) a descreve como
a “biografia desenvolvida e em desenvolvimento
da relacdo entre o cidaddo e o Estado’, ou seja,
dignidade é¢ um conceito relacional consistente
em permitir que o cidaddo seja o sujeito de sua
atuagdo e, por isso, joga um papel importante
na evolugdo cultural, porque traz consigo um
grau minimo de capacidade de desenvolvimento
perante o cultural, as experiéncias histdricas e
suas transformagdes.

Por outra parte, empenhando-se em en-
contrar um conteudo juridico minimo para a
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dignidade humana e afastando-se das teorias
estendidas de matriz religiosa ou ideoldgica, ou
seja, pautando-se pela laicidade, neutralidade
politica e pela universalidade, Barroso (2015,
p- 284-286) sintetiza a dignidade humana em
trés campos: como valor intrinseco, como au-
tonomia individual e como valor comunitario.

O valor intrinseco corresponde a seu ele-
mento ontoldgico resultante do postulado antiu-
tilitarista kantiano, que afirma a posi¢ao especial
dos seres humanos, determina que devem ser
tratados como um fim em si mesmos e revela
que o Estado existe para o individuo, e ndo o
contrario. A dignidade como valor intrinseco
gera um conjunto de direitos subjetivos, como
o direito & vida, a igualdade, a integridade fi-
sica etc.

A autonomia ¢ o elemento ético da digni-
dade, comportando a autodeterminagio do
individuo, isto ¢, sua capacidade de decidir sobre
a propria vida e de desenvolver livremente sua
personalidade. Nela se inseririam as dimensoes
da autonomia privada, da participagdo na res
publica e da prote¢dao do minimo existencial
como pressuposto necessario ao exercicio da
autonomia.

Por sua vez, o valor comunitario constitui o
elemento social da dignidade humana, ou seja,
o individuo frente ao grupo. Barroso (2015)
assume que a dignidade é forjada pelos valores
compartilhados de uma sociedade, por seus
ideais de vida boa. Logo, o valor comunitario
destina-se a protecdo de direitos de terceiros,
do individuo contra si proprio e dos valores
sociais legitimos.

A posigao da dignidade humana nos Estados
constitucionais é resumida por Hiberle (2016,
p- 3, traducdo nossa) quando afirma que “o
Estado constitucional comum europeu e atlan-
tico se caracteriza pela dignidade humana como
premissa antropologico-cultural”. Portanto, ter
a dignidade humana como premissa do modelo



de organizagao politica de uma sociedade é impor a consideragdo do
cidaddo em si e em suas circunstancias (em parafrase adaptada de
Ortega y Gasset), o que se traduz em admitir que a sociedade é essen-
cialmente heterogénea, que as pessoas e seus grupos tém interesses,
modos de vida, e valores comuns e diversos a0 mesmo tempo. Assim,
o Estado constitucional que, repita-se, existe para o individuo, é uma
instincia de organizagao pluralista de uma sociedade aberta, que aceita
a presuncao do pluralismo de atores sociais e de resultados na interagdo
Estado-cidadania.

A respeito da ideia de constitui¢do como pluralismo, é importante
ressaltar a sua intrinseca relagdo com o modelo de Estado pluralista demo-
cratico (REALE, 1998), isto é, o Estado avesso ao fundamentalismo, mas
também com o modelo de Estado pluralista radical, o que corresponderia
a diferenciagdo feita por Popper (1991, p. 98-99), no seio da teoria do
conhecimento, entre o pluralismo critico e o relativismo, sendo cabivel
associar o primeiro ao Estado democratico pluralista.

Uma comunidade politica desenvolvida com base no pluralismo ine-
vitavelmente assume o conflito como um fato entranhado e permanente,
embora antecipe um consenso cultural fundamental que se vé repre-
sentado nos mecanismos formais e materiais previstos na constituigao.
E exatamente por essa razdo que o conflito é parte do constitucionalis-
mo atual (GUILLEN LOPEZ, 2013) - de que sdo exemplos as tensdes
liberdade-seguranca, capital-trabalho etc. —; que a pluralidade de fontes
normativas e de ordenamentos tende a ser uma realidade presente nos
Estados constitucionais; e que a constituicdo define um regime completo
e permanente de mecanismos de solugio para os conflitos sociopoliticos
que possam ser gerados.

O regime que encoraja e abrange o conflito ndo é outro senio a
democracia constitucional, pois é nela que

a cidadania atua como coletivo homogéneo que integra a maioria e a
minoria. O governo da maioria, contudo, se move dentro do marco cons-
titucional, que assegura (através da constitui¢do normativa) o respeito ao
pluralismo e aos direitos das minorias (BALAGUER CALLEJON, 2014).

E também no marco da democracia constitucional e, portanto, plura-
lista, que se desenvolve a abertura a iniciativas e alternativas de respostas
multiplas as necessidades da sociedade, basicamente porque o pluralismo
critico é refratario as verdades acabadas ou definitivas. Dessa maneira,
a democracia abriga - e em certa medida até fomenta — a existéncia de
programas, projetos e propostas politicas e eleitorais alternativas, arranjo
que tem como efeito instaurar uma ordem juridica aberta e comunicativa,
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que acolhe a benéfica alternancia de poderes
como resultado de alteragdes da vontade popular.

Do que até aqui se exp0s, ainda que pareca
contraditério, o Estado constitucional demo-
cratico reconhece o conflito como efeito natural
de uma comunidade politica desenvolvida com
base no pluralismo e impulsiona o funcionamen-
to da constitui¢do como veiculo de consensos
minimos, essenciais para a dignidade humana e
para o funcionamento do regime, os quais ndo
devem ser afetados pelas maiorias ocasionais.
Porém, também projeta o espago proprio do
pluralismo politico, de maneira a converter-se
o governo da maioria em governo de todos. Por
essa razdo, a decisao é tomada com base na regra
da maioria, submetida ao controle da oposi¢ao
(minorias) e com a observagdo das condi¢des
formais e materiais previstas na constitui¢do.
E precisamente o pacto por essa dindmica que
garante a unidade politica num Estado pluralista
e se projeta para as futuras geracoes.

A esse proposito, ¢ interessante o ponto de
vista integrador de Grimm (2005), ao destacar
que — como ¢ a ordem juridica fundamental de
uma sociedade, que expressa os seus valores e ob-
jetivos bdsicos e, portanto, assegura o consenso
fundamental para a preservagdo da consisténcia
social -, a constitui¢ao desempenha uma fungdo
integradora no processo de amplifica¢do do sen-
timento comum de pertenca e de conformagido
da identidade coletiva, que pode apoiar-se em
bases culturais e histdricas diversas, como o
constitutional moment da Constituicao norte-
-americana ou o patriotismo constitucional do
povo alemao diante da Lei Fundamental de 1949.

O ultimo dos ingredientes do Estado cons-
titucional estd relacionado a irradia¢do no tem-
po do pacto constituinte e refere-se ao modo
particular desse modelo de Estado, segundo o
qual as constitui¢des devem estar abertas para
amparar o desenvolvimento humano, as expec-
tativas e reivindicagdes futuras e as mudangas
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culturais que comporao o seu substrato politico.
Esse ingrediente requer que a constituigdo seja
abrangente o suficiente para adaptar-se ao tempo,
sem prejuizo de sua esséncia.

Por essa razdo, as constitui¢cdes de Estados
pluralistas contemplam em seu texto clausulas
pétreas ou de eternidade ao lado de clausulas
modificaveis ou até suprimiveis, como também
se valem de textos normativos com relativo grau
de imprecisdo e vagueza ou de conceitos juridi-
co-politicos indeterminados.

4 Consideragoes finais

O Estado legal de Direito ¢ um modelo de
organizagdo social que se vale da apropriagao
e centralizac¢do da elaboracdao normativa dos
Estados — a qual ja se vinha produzindo desde os
Estados absolutistas —, associado a um conceito
tradicional de soberania, que busca enquadrar
o poder politico, minimizar a autoridade reli-
giosa, superar o caos de fontes normativas e as
incertezas do direito costumeiro.

Quanto as suas premissas politicas, o Estado
legal de Direito assenta-se na homogeneidade
do povo como conceito juridico-politico, na
unidade da ordem de valores e no sufragio cen-
sitdrio. Seu ordenamento juridico passa a ser
considerado um conjunto ordenado de normas
com as seguintes caracteristicas: uno, em face
da supremacia absoluta da lei; pleno, em razio
da racionalidade impressa nas leis e codigos;
coerente, jd que as demais fontes, inclusive as
costumeiras e os atos do executivo, deveriam
guardar relacdo de dependéncia e inferioridade
com a lei. Dai que se reconhecam a seguranca
juridica e a hierarquia como seus principios
estruturantes.

E importante destacar que se considera a
supremacia da lei a expressao maxima da vontade
popular manifestada por seus representantes, o



que justifica a sua posi¢do central no sistema de fontes e garante a unidade
e coeréncia do sistema juridico.

Contudo, a crise do Estado liberal deflagra novas reivindicagdes so-
ciopoliticas que, mantendo a apropriagio e centralizacido da atividade
normativa e o protagonismo do Estado, buscam admitir a heterogenei-
dade do povo, a pluralidade de valores basicos da sociedade e o sufragio
universal. A consequéncia é uma mudanca genética no sistema de fontes,
dando lugar ao modelo de Estado constitucional de Direito, profundamente
marcado pelo pluralismo politico.

O ordenamento juridico do Estado constitucional incorpora o plura-
lismo ao seu sistema de fontes do Direito, com base no reconhecimento
da diversidade de centros de produc¢io normativa e da multiplicidade de
categorias normativas. Também serdo pluralistas os métodos de inter-
pretagdo e aplicagdo dos textos normativos. Logo, serd um ordenamento
uno, por deter um ponto referencial de recondugio de todas as normas
(fontes): a constitui¢do normativa. Serd coerente, ao prever os critérios de
solucdo das antinomias normativas. E sera pleno, ao admitir a interagdo
criativa entre as autoridades normativas. Logo, além da seguranca juridica
e da hierarquia, desponta como estruturante o principio de competéncia,
destinado a regular as interrelagdes entre os diversos (sub)ordenamentos
e as diversas categorias normativas.

Nesse ambiente, reconhecido o valor politico (e juridico) do conflito, a
supremacia absoluta da lei é substituida pela supremacia da constituicéo,
o0 que ndo significa um simples reposicionamento, pois a constitui¢do
torna-se normativa, juridicizando o fendémeno politico. Passa, entdo,
a exercer a fun¢do - que a lei ndo tinha — de estabelecer os consensos
politicos minimos que deverao reger a vida politica do Estado pluralista.

Todavia, como ato normativo do Parlamento, a lei, apesar de ter redu-
zida a sua importincia no sistema de fontes, persiste como o instrumento
por exceléncia de materializagdo da decisdo politica ndo apenas por ser
originada do Parlamento, mas porque em seu processo de produgcio é
garantida a dindmica pluralista de formagao da vontade politica: forma-
¢do das maiorias politicas, respeito as minorias e observancia das regras
e limita¢des formais, materiais e circunstanciais previstas na constituicéo,
cuja fiscalizagdo cabera a jurisdigdo constitucional.

Por fim, o esquema conceitual da constituicdo como fonte superior do
sistema abrange ingredientes que nio se podem perder de vista: cultura,
dignidade humana, pluralismo, democracia constitucional, conflitos e
consensos constitucionais, que se articulam de forma simbiética para
assegurar a organizagdo social em torno do Direito, o enquadramento
do poder politico, a seguranga nas relagdes sociais e a valorizagao da
diversidade social e politica.
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