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Quis custodiet ipsos custodes??

1 Brocardo romano atribuido ao poeta Juvenal, traduzido de varias maneiras, como: “Quem vigia os
vigilantes?” “Quem guardara os guardides? “Quem nos protege dos protetores?”. Eis a méaxima do
presente ensaio.



AGRADECIMENTOS

Agradecer, neste momento, mais do que cumprir um requisito de forma,
€, antes de tudo, cumprir com valores importantes da vida, como humildade e
reconhecimento. O grato encoraja o solidario, enobrece sua existéncia, atrai pra si
sempre novos auxilios e, assim que pode, da continuidade a esta corrente do bem.

Assim aprendi com meus pais, motivo pelo qual os registro em primeiro
lugar. Mae, Kely Roberta Fiel Conti Parron, e pai, Nilson Paulo Parron Aranda, nao
importa quantas palavras eu redija em nome de vocés, tenho certeza que seriam
insuficientes, ante todos os cuidados despendidos comigo até hoje. Assim, o maior
agradecimento que posso Ihes dar ndo é com palavras, mas com atitudes, sobretudo,
resultados, a exemplo deste singelo trabalho que hoje defendo. Saibam que, por toda
minha existéncia, trabalharei para que se orgulhem de mim, pois tenho certeza que é
0 maior agradecimento que posso lhes dar.

Agradeco, ainda, minha irmé&, Mariana Conti Parron, pela companhia e
lealdade divida comigo desde cedo, pois sao valores que tenho certeza néao
encontrarei facilmente em outro lugar.

Ao Professor Dr. Sérgio TibiricA Amaral, por quem tive a grande honra
de ser orientado, agradeco imensamente pela prontiddo que sempre lhe foi impar e
pelo absoluto zelo com que me auxiliou, ndo s6 no desenvolvimento deste trabalho,
mas por toda minha trajetoria académica. Se mostrou um homem de palavra, pois
guardo na memoria quando anunciou que “nunca diria ndo a alguém, se o interesse
fosse académico” e, de fato, nunca disse.

Ao meu amigo e professor, hoje na qualidade de examinador deste
trabalho, Daniel Colnago Rodrigues, por quem nutro profunda admiracdo, agradeco
por aceitar este convite e, especialmente, por sua marcante participagdo em minha
trajetéria como aluno, afinal, foi quem despertou em mim o interesse pela vida
académica, a qual me dedicarei pelo resto de minha vida, lembrando-me de vocé.

Ao Dr. Atis de Araujo Oliveira, também examinador deste trabalho,
registro que minhas poucas palavras de gratiddo sédo diametralmente opostas a
importancia que teve em minha vida. Em um momento de muitas incertezas, seus
ensinamentos abriram um novo horizonte em minha vida, seja para minha trajetoria
académica, profissional ou pessoal, sendo que, em razdo disso, hoje sou muito
satisfeito pela certeza do caminho que trilharei. Tera minha gratidao eterna.

N&o poderia deixar de reservar um espaco especial a minha namorada,
Leticia Achilles Shigematsu, uma das maiores recompensas que esta graduacdo me
trouxe, para agradecé-la por todo o apoio, paciéncia e dedicacdo destinados a mim
neste periodo. Minha convivéncia com vocé faz com que a busca por meus objetivos
se torne sempre mais agradavel e as recompensa muito mais satisfatérias. Este foi s6
mais um deles.

Agradeco, por fim, a todos 0os amigos que me incentivaram na busca por
estes estudos e, junto de mim, sempre estiveram dispostos a discutir as ideias sobre
liberdade. Estes valores, a propdésito, busquei inserir, ao maximo que pude, no
presente trabalho, como forma de retribuigéo.



RESUMO

A proposta deste trabalho monografico € realizar uma abordagem do Direito
Constitucional & luz dos direitos naturais, especialmente em relagéo as Constitui¢des.
O objetivo €, por meio de uma metodologia de pesquisa bibliografica, de carater
explicativo, realizar um panorama historico, regatando-se as precipuas funcdes
constitucionais, estabelecidas desde o0s primeiros eventos histéricos que a
desencadearam, realizando-se um comparativo com 0s modelos de constituicdo
vistos atualmente. A partir de entdo, o estudo tera por base uma andlise sobre as
mudancas pelas quais 0s conceitos, conteudos e finalidades das Constituicoes
passaram ao longo do tempo, analisando-se a existéncia de eventuais
incompatibilidades observadas em funcao destes fenbmenos. O passo seguinte, sera
discorrer acerca do Poder Constituinte, especialmente o originario, uma vez que é o
responsavel por dar inicio a uma Constituicdo e, consequentemente, exerce grande
influéncia no conteddo destes documentos. Avancando o trabalho, pretende-se
realizar uma abordagem jusnaturalista minuciosa sobre a existéncia (ou nao) de
direitos naturais, destacando-se quais seriam eles, se o caso, e os fundamentos
destas conclusdes. Superadas estas etapas, almeja-se, com o0s elementos ja
angariados ao longo do trabalho, promover uma andlise critica sobre eventuais
incongruéncias existentes dentro de um texto constitucional, seja pela
incompatibilidade entre algumas disposi¢cdes ou pelo desvio de sua finalidade. Para
tanto, serdo utilizadas, para fins de comparagcdo, as Constituicdes Liberais e
Dirigentes, apresentando-se as distingdes entre elas, bem como as consequéncias da
adocéao de cada modelo. Por fim, propde-se, em razao de todas as premissas fixadas
ao longo do estudo, que algumas normas constitucionais sejam consideradas
invalidas, utilizando-se, principalmente, a teoria das “Normas Constitucionais
Inconstitucionais” do jurista alemao Otto Bachof, como respaldo a proposicao.

Palavras-chaves: Constituicdo. Poder Constituinte. Direitos Naturais. Limitacdes.
Normas Constitucionais Invalidas.



ABSTRACT

A proposal of this work is monographed in Constitutions Law in the light of the natural
rights, especially in relation to the Constitutions. The goal is, through a methodology
of bibliographical research, to make a historical overview, define the predefined
functions, highlight the main historical events that triggered, making a comparison
with the models of structure currently seen. From this, the study is based on an
analysis of the changes in the concepts, indexes and conclusions of the Constitutions
over time, analyzing the existence of possible incompatibilities observed in its
operation. The following, will disagreement about the constituency, in which not
important, which and the part in the content by a member of constitutional, in the case
of the implementation of the case of the implementation of the case of the may be
used in the construction of which is the case. The objective is the working, proposes-
to-one approach to minority justification in the existence (or not) of natural rights,
highlighting where they are, if any, and the financing of generations. The
superstructures, instead of with the elements already collected during the exercise,
and since the inconsistencies are included in a constitutional text, that is, by the
incompatibility between some options or the deviation of their purpose. In order to do
so, they will be used, for purposes of comparison, as Liberal Constitutions and
Director's Constitution, presenting themselves as distinctions between them, as well
as those contained in the application of each model. Finally, it is proposed, using
mainly the theory of the "Constitutional Unconstitutional Standards" of the German
jurist Otto Bachof, in support of the proposition.

Keywords: Constitution. Constituent Power. Natural Rights. Limitations. Invalid
Constitutional Norms.
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1 INTRODUCAO

Desde o dominio da escrita as pessoas buscam se organizar por meio
da positivacao de determinadas regras, geralmente de anuéncia comum, de modo a
contribuir para a melhor convivéncia dos membros de um grupo.

Com o progresso da humanidade, também as normas juridicas foram se
modernizando, sendo que, atualmente, o principal documento que representa estas
regras gerais de convivéncia de € o que chamamos de Constitui¢ao.

As Constituicbes foram idealizadas sob duas premissas: combater
poderosos absolutistas, limitando seus poderes e conclamando a abstencédo do
Estado da vida dos particulares; e defender os direitos individuais de ataques
arbitrarios destes governantes e dos proprios membros do respectivo grupo.

Elas figuram no topo de um ordenamento juridico, irradiando valores
para todas as demais normas posteriormente elaboradas, extraindo-se dai sua
maxima importancia. Assim, uma Constituicdo com eventuais erros, dissemina estes
fundamentos equivocados para todo o ordenamento juridico, merecendo, pois,
especial atengéo.

Percebe-se, contudo, que, atualmente, as Constituicbes apresentam néo
s6 a forma distinta, mas profunda modificacdo em relacdo as matérias tuteladas.
Diante deste cenario, o presente estudo busca analisar estas mudancas sofridas pelos
modelos constitucionais, avaliando-se as consequéncias trazidas aos individuos em
cada caso. Em complemento, busca-se determinar quais seriam os elementos que
deveriam, ou ndo, compor uma Constituicao, reservando-se estudos sobre os direitos
naturais, de modo a auxiliarem neste ponto.

Neste sentido, buscando a adequada ambientacdo do leitor com os
temas que seriam abordados, a primeira etapa do trabalha se dedicou a tecer algumas
nocdes introdutdrias sobre o tema Constituicdo de maneira ampla.

Inicialmente, apds definidos alguns conceitos, foram analisadas as
mutacOes sofridas pelos modelos constitucionais, estabelecendo-se as principais
justificativas para tanto. Apoés, realizou-se um panorama historico, passando pelo
surgimento das constituicées e o progresso dos fenbmenos constitucionais.

Superadas as nocoOes iniciais sobre constituicdo, reservou-se um

capitulo a analise do chamado Poder Constituinte, uma vez que se trata da forca que
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d& inicio a uma Constituicdo. Ademais, é relevante ao presente estudo a afericao
sobre as diretrizes utilizadas para criagdo de normas constitucionais.

Em razéo disso, o trabalho teve por sequéncia uma secéo destinada a
estudos jusnaturalistas em que se buscou provar a existéncia de alguns direitos
oriundos da natureza humana e que estes direitos seriam fundamentais a protecao
dos individuos da coerc¢éo estatal.

Os capitulos seguintes cuidaram de demonstrar a relagédo existente entre
o Poder Constituinte e os direitos naturais, evidenciando a serventia destes ultimos
em proteger os individuos, especialmente em limitar os poderes dos legisladores
constituintes.

Por fim, a derradeira etapa do trabalho tratou de unir todos elementos ja
estudados para propor uma abordagem juridica peculiar ao dispor que as normas
tendentes a protecao de direitos naturais seriam superiores as demais, que deveriam

ser desaplicadas em funcao desta invalidade.
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2 NOCOES INICIAIS SOBRE CONSTITUICAO

A guisa de introducdo, antes que sejam abordados os componentes
historicos e o surgimento da ideia de uma constituicdo, faz-se necessario tecer
algumas consideracdes sobre o tema, apresentando-se conceitos importantes, de
modo a viabilizar o prosseguimento do presente trabalho, dentro de um recorte
previamente estabelecido nesta apreciacao.

Neste ponto, tem-se que € incindivel do conceito de Constituicdo a ideia
de “organizagao” de uma sociedade por meio de um documento escrito com algumas
caracteristicas especiais. Em linhas gerais, trata-se do documento que busca
estabelecer um arranjo social em determinado espa¢co geografico durante um
determinado lapso temporal.

Conforme serda exposto adiante, a ideia de Constituicao,
consubstanciada em um documento formal destinado a fins especificos, remonta
apenas ao século XVIII. O constitucionalismo comeca nos Estados Unidos da América
do Norte, mas ha antecedentes importantes nos chamados “Bills da Inglaterra” e
outros ainda na Antiguidade.

Neste sentido, é cedico que a hocédo basica por ela exprimida pelo o que
€ hoje conhecida por Constituicdo € muito mais antiga, sendo que ja era tratada pelos
fildsofos da Grécia Antiga, ainda que com uma abordagem amplamente distinta da
atual. A propdsito, nas palavras de Aristoteles, uma Constituicao seria “a ordem da
vida em comum, naturalmente exercida entre os homens de uma cidade ou territério™.

Embora simplista, o conceito do fil6sofo é pertinente e expde algumas
das consideragdes iniciais acima descritas, como a ideia de “organizagdo” e de
“territorio”.

Entretanto, como a época de Aristoteles ndo havia uma organizacao
social regida por poderes absolutos, uma importante palavra-chave ficou ausente em
sua conceituagao: “limitagao”.

Depois de seguidas ingeréncias dos poderosos absolutistas sobre os
seus governados, a Constituicdo surgiu com a clara missao de limitar os poderes do

soberano. Apontando neste sentido, John Watson propde outro conceito para

2 RAMOS, C. R. Origem, Conceito, Tipos de Constituicdo, Poder Constituinte e Histéria das
Constituicdes Brasileiras. Revista de Informagé&o Legislativa, v. 24, n. 93, p. 67. 1987.
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Constituicdo, como sendo “um instrumento escrito que discrimina os poderes e suas
limitagbes, separa as fungdes e define a autoridade de cada ramo do governo™s.

Ao se dissecar 0 conceito acima, percebe-se, claramente, que, para o
autor, a principal funcédo de um texto constitucional seria a de limitar os poderes dos
soberanos.

“Discriminar poderes e suas limitagdes” evidencia a necessidade de se
especificar as prerrogativas dos governantes, promovendo maior seguranca aos
governados contra eventuais arbitrariedades; “separar as fungbes” pode ser
associada a separacao dos poderes, consagrada por Montesquieu, cuja finalidade é
desmembrar o exercicio do poder absoluto; “definir a autoridade de cada ramo do
governo” reforgca as duas acepgdes anteriores, preocupando-se com o alcance da
autoridade de cada esfera de governo.

No mesmo sentido, Pedro Calmon conceitua Constituigdo como “o corpo
de leis que rege o Estado, limitando o poder do governo e determinando sua
realizacdo”. Observa-se, de igual maneira, importante enfoque na ideia de limitacdo
de poderes. Destaca-se, ainda, o emprego dado ao verbo “reger” em relagcédo a
Constituicao, no sentido de controlar os poderes do Estado.

Em outras palavras, na visdo do autor, Constituicdo seria o0 conjunto de
disposi¢cdes que “regeriam”, ou seja, orientariam, controlariam, comandariam o
Estado, vislumbrando-se, assim, o objetivo maior de se conceituar este documento
como verdadeiro limitador do monopdlio da forca.

Adianta-se que as nocfes tratadas até aqui, no que concerne ao
conceito de uma constituicdo, sdo as que mais serdo utilizadas como base para o
desenvolvimento do presente estudo, conforme sera detalhado adiante. Todavia,
importa, ainda, mencionar os modernos conceitos de Constituicdo formulados pela
doutrina atual, especialmente em razdo das mudancas que o direito sofreu,

acrescentando-se, assim, novos elementos as definicdes de uma Lei Maior.

8 RAMOS, C. R. Origem, Conceito, Tipos de Constituicdo, Poder Constituinte e Histéria das
Constituicdes Brasileiras. Revista de Informagé&o Legislativa, v. 24, n. 93, p. 67. 1987.
4 Op. Cit. p. 68.
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2.1 Mutacéao dos Conceitos de Constituigao

Conforme mencionado, a medida que se atribuiu outras finalidades ao
texto constitucional, sua conceituacdo também se alterou. Reforca-se, pois, que os
principais atributos deste instrumento que se pretende analisar neste trabalho foram
anteriormente descritos, contudo, faz-se necessario tecer alguns comentarios sobre
este processo de mudanca enfrentado, destacando-se, resumidamente, 0s
principais fatores elencados como responsaveis por este fendbmeno. Séo eles: a
maior complexidade da organizacdo estatal; a hierarquizacdo normativa; e a

previsdo de novas espécies de direitos.

2.2 Organizacao do Estado

Ainda visando limitar os poderes dos governantes, as Constituicoes
passaram a ser desenvolvidas com mais dispositivos voltados para este fim,
especialmente apds a consagracao das ideias de Charles Montesquieu de triparticdo
dos poderes, que buscava a limitagdo do Estado por meio da separagcao de suas
funcdes, que seriam ocupadas por pessoas e 6rgaos distintos.

Ao se dividir o poder (antes uno e soberano) em trés forcas distintas,
gue se complementariam e fiscalizariam umas as outras, foram inseridas nas
Constituicdes dispositivos tendentes a possibilitar que isso ocorresse, disciplinando-
se sobre 0 escopo de atuacdo de cada um dos poderes. Ainda, fez-se necesséria a
insercdo de normas estruturais de cada uma destas forgcas, o que se conhece
atualmente como “Organizagcdo dos Poderes”, visando-se promover uma
independéncia funcional (os norte-americanos, por exemplo, criaram um sistema de
freios e contrapesos, com func¢des tipicas e atipicas para cada um deles).

Neste sentido, o conceito de Constituigdo também incorporou a ideia
de organizacao de um Estado, bem como de seus poderes, complementando a ideia
de limitacdo da forca dos governantes, reforcada pela triparticdo dos poderes e
estruturacdo dos 6rgaos do poder publico.

Por estas raz0es, naturalmente as Constituicdes ganharam dispositivos
extras, bem como finalidades mais especificas, sendo um dos motivos de,

hodiernamente, seu conceito ter ganhado novos elementos.
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2.3 Hierarquizagao Normativa

Outro fator que fez crescer o conceito atribuido as ConstituicGes foi a
estrutura hierarquica observada entre as normas de um mesmo ordenamento
juridico. Isso porque apo6s a edicdo de uma Constituicdo, foram, naturalmente,
formuladas outras normas adicionais, sem o0 mesmo grau de importancia, porém,
com a finalidade de complementar o Texto Maior ou abordar situacdes especificas.

O idealizador desta estrutura normativa escalonada foi o jurista
austriaco Hans Kelsen, por meio da “Teoria Pura do Direito”. Embora ndo seja o
objetivo do presente estudo apresentar minlucias da teoria da Kelsen, cabe
mencionar seus proprios conceitos sobre o tema:

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas € uma construcao
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade é produto da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se
apoiar sobre essa outra norma, cuja producéo, por sua vez, € determinada
por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental -
pressuposta. A norma fundamental - hipotética, nestes termos - &, portanto,

o fundamento de validade altimo que constitui a unidade desta interconexao
criadora®.

Deste modo, tratando-se as Constituicbes de verdadeiros
sustentaculos de um ordenamento juridico, especialmente em relacdo a ideia de
normas hierarquicas acima descrita, evidente que a doutrina passou a incluir em seu
conceito definicbes no sentido de que a Lei Maior guarda a importancia de
estabelecer diretrizes e irradiar fundamentos para todas as demais disposi¢coes
infraconstitucionais que vierem a ser criadas, acrescentando-se, estes fundamentos

as definicdes de Constituicao.

2.4 Novas Geracdes de Direitos

As primeiras disposicOoes dos textos constitucionais, referentes,

principalmente, a protecdo da vida e liberdade, foram intituladas de liberdades

publicas e marcaram o que ficou conhecida como primeira geracao de direitos. Sua

5 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Martins Fontes, Sdo Paulo, 1987, p. 240
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principal caracteristica foi a abstencdo do Estado da vida dos particulares®, ou seja,
defender as pessoas da ingeréncia do Estado em suas liberdades individuais, com
de expresséo e circulacéo, por exemplo.

Todavia, logrado éxito na promocdo da liberdade dos individuos,
concluiu-se que, assim como em relacdo a tutela da liberdade, bastaria inserir na
Constituicdo outras demandas sociais que 0 mesmo sucesso seria alcancado. Com
base neste pensamento, a etapa subsequente foi olhar para a sociedade e identificar
eventuais problemas para, posteriormente, buscar-se a solu¢do por meio de uma
tutela constitucional.

Assim, as principais mazelas identificadas foram as relacionadas as
desigualdades existentes entre os povos. E neste sentido que surgem os chamados
“direitos sociais, culturais e econbmicos”, que marcaram a chamada segunda
geracao de direitos.

Entretanto, de maneira oposta aos direitos negativos’, esta nova
categoria de direitos exprime uma titularidade coletiva de carater positivo, uma vez
gue nao buscar a abstencdo do Estado, mas pugna por sua forte atuacdo, na
tentativa de se efetivar tais valores®.

Observa-se, pois, aparente contradicdo entre as geragoes de direitos
acima descritas, todavia, ndo se adentrard, neste momento, ao mérito desta questao,
destinando-se topico especifico para a respectiva andlise. Neste momento, importa
destacar que, a medida que foram inseridos novos “direitos” no texto Constitucional,
também cresceram suas finalidades.

Ao continuo, os conceitos formulados pela doutrina tiveram de ser
adequados, razdo pela qual as definicbes de Constituicdo ganharam novos

elementos, chegando-se, finalmente, aos conceitos atuais fornecidos pela doutrina.

2.5 Atuais Conceitos de Constituicéo

Esmiucadas as mutacdes sofridas pelos conceitos de Constituicdo, bem

como detalhadas as razdes deste processo, passa-se a fixar alguns conceitos atuais

SNOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Método, 2009, 3 ed., p. 362.

7 Expressao utilizada para retratar os direitos de primeira geragédo, uma vez que buscam uma “negagao”
da participagéo do Estado na sociedade.

8 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Método, 2009, 3 ed., p. 363.
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da doutrina, de modo realizar um contraste com 0s elementos descritos nos tépicos
anteriores, atinentes as finalidades constitucionais.

Passando pela origem etimolégica do termo e evidenciando as causas
citadas anteriormente (organizacdo do estado, hierarquia entre normas e direitos

sociais), Rosah Russomado® define Constituicdo da seguinte forma:

O termo constituigdo vem do latin constitutio e significa compor, instituir ou
criar algo. Em termos juridicos, a Constituicao € um sistema normativo que
regula uma sociedade em determinado tempo e espaco, criando direitos e
ditando deveres. Tal complexo de regras estrutura o Estado de Direito e
determina com primazia os preceitos que devem ser observados no ambito
do direito interno. E seu dever, ainda, estabelecer a forma de Estado, a forma
e o regime de governo, além de definir a estrutura dos 6rgdos do poder
publico, delimitando seu funcionamento, suas limitacdes e declarando os
direitos e garantias fundamentais e sociais.

No mesmo sentido, porém, destacando o carater de norma superior do
texto constitucional, Joaquim Taveira Bernardes e Ferreira Biachinil®, assim definiram
uma Constituicao:

Constitui¢cdo deve ser entendida como a lei mais importante de um Estado ou
a sua “Norma Fundamental’. Representa o conjunto de regras e principios

referentes a estrutura fundamental do Estado, a formagdo dos Poderes
Publicos, a forma de governo e de aquisicdo de poder, a distribuicao de
competéncias, bem como aos direitos, garantias e deveres dos cidadaos.

No mesmo sentido, preceitua Wolfgang!!, em obra recentemente

publicada:

(...) uma verdadeira Constituicdo ndo €& apenas um documento assim
designado, mas um corpo de normas juridicas (regras e principios)
qualificado pelo seu conteddo e por sua fungdo, as quais, estando ou ndo
corporificadas em um documento (ou conjunto de documentos) assumem
uma posicao diferenciada e privilegiada em relacdo as demais normas
juridicas, portanto, as normas que nao sao constitucionais.

Como se V€, os conceitos acima elencados, em relacdo aos fixados nos
tdpicos anteriores, trazem como inovacéao, justamente, os elementos que ampliaram
0 escopo das Constituicdbes, de modo que se chegasse a tais definicbes mais
complexas. Assim, estabelecida uma compreensdo minima sobre o tema, oportuno,

ainda, tecer comentarios sobre seu panorama historico.

9 RUSSOMANO, Rosah. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1970. p. 22.

10 Bernardes, Taveira, J., Ferreira, Bianchini, (. A., Gom, L. F. (02/2012). Col. Saberes do Direito 2 -
Direito Constitucional | - Direito Constitucional e Constituicdo, 12 edi¢cdo. [Minha Bibliotecal].
Retirado de https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502174191/

11 SARLET, Wolfgang, I. (2017). Curso de direito constitucional. 62 edigdo. p. 96. [Minha Biblioteca].
Retirado de https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547217082/
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2.6 Surgimento: A Elementar Magna Carta de Jodo Sem-Terra

Sedimentada a base de compreensao sobre a tematica, destrinchando-
se 0s conceitos e Constituicdo, passa-se abordar o contexto histérico de sua origem
e desenvolvimento, com o primeiro documento colocou limites ao poder real e
reconheceu direitos de tempos imemoriais.

Tratando-se da historia das Constituicdes, impossivel ndo destacar a
Inglaterra como cerne das primeiras reflexdes sobre liberdades publicas e insurgéncia
contra o poder absoluto dos soberanos.

Neste sentido, oportuno delinear o panorama histérico daquilo que ficou
conhecido como a primeira manifestacdo de uma Constituicdo em nossa historia: A
Magna Carta do Rei Jodo sem-terra.

No inicio do século Xlll a Europa se encontrava no periodo feudal, pés
Cruzadas, periodo histérico em que se observava a existéncia de diversas autoridades
absolutistas pelas sociedades, como principes, senhores feudais e reis.

Com o falecimento de Ricardo Coracédo de Le&do'?, assumiu o trono seu
irméo, Jodo sem-terra, cujo governo desagradou profundamente seus suditos,
especialmente a nobreza. Logo que assumiu o poder, Jodo sem-terra empreendeu
diversas expedi¢Bes militares, que acabaram se revelando em verdadeiras catastrofes
e culminaram em grandes prejuizos ao povo inglés!3. Para evitar que fosse deposto,
Jodo sem-terra, optou por acatar as exigéncias impostas!4 por aquele documento que
futuramente viria a ser conhecido como “Magna Carta Libertatum seu Concordiam
inter regem Johannem et Barones pro concessione libertatum ecclesiae et regni
Angliae™®,

A insatisfacdo generalizada perdurou e, encurralado por reivindicacdes

generalizadas de seus comandados, Jodo sem Terra se viu sem alternativas e, em 10

12 Soberano Inglés, combatente nas Cruzadas, que comandou a nagdo até o fim do século XII.

13 CARDOSO, A. M. B. (1986). Como se processou a assinatura da Magna Carta e fatos
subsequentes - Consideragdes sobre a Carta de Runnymede. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 1986, p.135.

14 Em realidade, Jodo nunca teve a intengdo de respeita-la, indo, entéo, recorrer ao Papa, com quem,
recentemente, havia se reconciliado. Jodo aceitou a exigéncia do Papa de que seu reino seria um feudo
de Roma e, em contrapartida, Inocéncio Il declarou o documento nulo pelo fato de ter sido obtido
mediante coacao, sendo declarada, posteriormente por ele, como um documento rebelde.

15 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgao histérica dos Direitos Humanos. 62 edigdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 71.
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de junho de 1.215, apds ouvir as 63 clausulas do documento, assinou o que ficou
conhecido como Magna Carta.

Em 19 de outubro de 1219, o Rei Jodo sem-terra morre, subindo ao trono
inglés, seu filho de apenas 9 anos, Henrique lll, que é obrigado pelos bardes a
reafirmar o compromisso firmado pelo seu pai.

A grande Charte teve por finalidade reduzir significativamente os
poderes do soberano e sua possibilidade de influéncia na vida dos suditos, objetivo
este que fora alcangado, pois, nas préprias palavras de Jodo Sem Terra “Ihe deram
vinte e cinco super reis” — se referindo aos antigos bar6es e membros do clero que, a
partir de entéo, fiscalizariam seus atos?®.

Para atestar a alegacdo acima, importante citar alguns trechos do
documento, pois marcou a primeira vez na histéria em que se vislumbraram estas
espécies de previsdes acerca de liberdades politicas e civis:

12. Nenhuma “ajuda” ou “tributo de isencdo militar’ sera estabelecida em
Nosso reino sem o consentimento geral, a ndo ser para o resgate de nossa
pessoa, para fazer cavaleiro nosso filho primogénito, e para casar nossa filha
primogénita. Para estes propdsitos, somente podera ser estabelecida uma

ajuda razoavel. De igual maneiro se procedera quanto as ajudas da cidade
de Londres?’.

39. Nenhum homem livre sera detido ou aprisionado, ou privado de seus
direitos ou bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou despojado, de algum
modo, de sua condicdo; nem procederemos com forca contra ele, ou
mandaremos outros fazé-lo, a ndo ser mediante o legitimo julgamento de
seus iguais e de acordo com a lei da terrals.

O primeiro item mencionado, diz respeito ao que conhecemos,
atualmente, como principio da legalidade, no caso, referente a seara tributaria. O
segundo, por sua vez, expde a atual acepcdo de ampla defesa e devido processo
legal, consagrados em nossa atual Constituicdo Federal no art. 5°, incisos LIV e LV.

Eis os porgués de a Magna Carta ser notadamente considerada como a
primeira manifestacdo constitucional de nossa historia. Nas palavras do professor
Pinto Ferreira “A Magna Carta encerra uma época historica e reabre outra, devendo

ser entendida como a crisélida ou o modelo imperfeito das Constituigcdes posteriores”.

16 Cardoso, A. M. B. (1986). Como se processou a assinatura da Magna Carta e fatos
subsequentes - Consideracfes sobre a Carta de Runnymede. Senado Federal: Brasilia, 1986. p.
137.

1 Magna Carta (Magna Charta Libertatum). Disponivel em:
<http://www4.policiamilitar.sp.gov.br/unidades/dpcdh/Normas_Direitos_ Humanos/MAGNA%20CARTA
%20-%20PORTUGU%C3%8AS.pdf> Acesso em 18/09/2018. P. 4

18 Op. Cit. p. 5.



20

2.7. O Progresso dos Fendmenos Constitucionais

Apés a elaboracdo das varias versbes da Magna Carta, os textos
tendentes a mitigar os poderes dos governantes e promover maior liberdade aos
governados somente cresceu, porém, com outros nomes. O mais notavel desde o
século XIllI foi o Bill of Rights, produzido sob grande influéncia das ideias liberais de
John Locke, aproximando-se do atual sentido de Constituicao.

O processo, ao longo do tempo, foi, basicamente, a atuacdo do
parlamento no sentido de: (i) limitar as influéncias exercidas pelos soberanos; (ii)
proibir que estes revogassem unilateralmente textos vigentes (iii) ampliar as
liberdades dos cidadaos; (iv) proibir penas excessivas ou cruéis, criando-se
parametros de fixacdo de penas, visando mitigar arbitrariedades*®.

Para Anna Mucci Pellzio?®, a primeira Constituicdo escrita foi a da
Suécia, datada de 1722, durante o Reinado do Rei Gustavo, entretanto, 0 mais aceito,
atualmente, pela doutrina, € que tenha sido a Constituicdo Americana, de 1787.

Em 1791 foi a vez dos franceses redigirem sua prépria Constituicdo, que
incorporou a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, diretamente
influenciada pela Grande Revolucéo por eles empenhada no fim da década anterior.

A proposito, em virtude de sua maior complexidade, previsdo de
garantias e forma solene, a Constituicdo Francesa alcancou maior popularidade
elevada a condicdo de referéncia entre textos constitucionais até os dias de hoje?..

Seguindo a influéncia, principalmente francesa, os demais paises da
Europa também desenvolveram suas Constituicbes, sob os mesmos moldes e
caracteristicas muito semelhantes, pois, de maneira geral, as nacdes nutriam 0s
mesmos interesses em promover um absenteismo do Estado em suas vidas. No caso
do Brasil, a primeira Constituicdo datou de 1824, apds outorga do texto por D. Pedro
l.

Todavia, as Constituicdes passaram a enfrentar mudancas no sentido

de buscar promover, cada vez mais, a igualdade social entre os membros da

19 RAMOS, C. R. Origem, Conceito, Tipos de Constituicdo, Poder Constituinte e Histéria das
Constituicdes Brasileiras. Revista de Informagé&o Legislativa, v. 24, n. 93, 1987, p. 65.

20 Op. Cit. p. 66.

210p. Cit. p. 66.
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sociedade, motivo pelo qual passou a trazer extensas disposi¢cdes visando atingir este
fim.

Sobre este ponto, o texto constitucional que ficou marcado na historia
como referéncia na busca da liberdade material foi a Constituicdo Alema, chamada
Constituicdo de Weimar, que entrou em vigor em 1919.

Entretanto, estes fenbémenos histéricos de mudanca de escopo
constitucional serdo estudados em detalhes adiante, sento suficiente, para esta etapa,

O presente panorama.
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3. ACEPCOES DE CONSTITUICAO

Concluindo a ambientacdo necessaria sobre o0 tema Constituicao,
impende, ainda, ressaltar que elas podem ser analisadas sob diversos sentidos, ou
seja, sob mais de um prisma de observagdo. Dentre os principais sentidos atribuidos
a uma Constituicdo para suas interpretacfes, destacam-se os sentidos socioldgico,
politico, material, formal, juridico e simbdlico, como principais perspectivas de
abordagem.

No entanto, embora sejam destacados, em sintese, as acep¢des acima
mencionadas, sera feito um recorde especial, ao longo deste trabalho, a respeito dos

sentidos material e formal de constituicdo, bem como o seu sentido simbalico.

3.1 Sentido Socioldgico

Ao longo da historia, as pessoas que possuiam algum tipo de limitacéo,
seja ela fisica, intelectual ou sensorial, foram tratadas com indiferenca e
marginalizacdo pelas mais diversas sociedades e culturas. Principalmente no Brasil,
era possivel identificar a chamada “politica de excluséo ou rejeigdo” das pessoas com
algum tipo de deficiéncia.

Extrai-se deste prisma que a legitimidade do texto constitucional vem da
sua capacidade de refletir as for¢cas sociais que constituem o poder. Representante
desta visdo acerca da Constituicdo, Fernand Lassale apresenta como sendo os
verdadeiros elementos constitutivos de um texto Magno a triade: realidade social,
forcas sociais e momento histérico??. Assim, se o resultado do texto constitucional
subsumir a realidade social de seu povo, de modo a contemplar as forcas sociais da
nacdo naquele momento historico, teriamos, para o autor, uma Constituicao real ou
efetiva.

De outra sorte, a medida que a consequéncia dos valores constitucionais
nao correspondesse a esses trés elementos, estar-se-ia diante de mera Constituigdo
escrita, figurando, apenas, como mera “folha de papel” e, consequentemente, eivada

pela ilegitimidade.

22 L ASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituicao? Editora Lider. Belo Horizonte, 2002. P. 48.
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Nesse sentido, disciplina Ferdinand Lassale?3:

Os problemas constitucionais ndo séo problemas de direito, mas do poder; a
verdadeira Constituicdo de um pais somente tem por base os fatores reais e
efetivos do poder que naquele pais regem, e as Constituicbes escritas ndo
tém valor nem sao duraveis a nao ser que exprimam fielmente os fatores do
poder que imperam na realidade social: eis os critérios fundamentais que
devemos sempre lembrar

Assim, a visdo apresentada figura notadamente como uma perspectiva
finalistica de cunho eminentemente social. Atribui-se a Constituicdo o imperativo de
representar as identidades sociais de um povo, de maneira fidedigna a suas forcas
sociais atuantes no respectivo momento histérico, sob pena de tornar-se mera

disposicéo textual inGcua caso nao atenda tal objetivo.

3.2 Sentido Politico

Para a presente visdo, uma Constituicdo ndo representa a rigor as
normas legais inseridas em seu texto, mas, sim, as decisdes politicas pretéritas a
confecgcdo da Lei Constitucional e erigidas para fundamentar suas disposi¢cdes. Tais
decisOes utilizadas para embasar o texto Constitucional sdo tratadas por Carl Schmitt
como “decisbes politicas fundamentais”.

Seria, portanto, a Constituicédo, fruto de uma decisdo politica, por meio
da qual ser fundaria e passaria a organizar um Estado.

Tal acepcéo traz implicagdes, ainda, no que tange a eventuais reformas
desse texto constitucional, pois atribui o significado de Constituicdo apenas as citadas
normas advindas de uma tomada de decisdo politica, tendentes a estruturar um
Estado, sendo que ndo poderiam ser modificadas. Assim, as demais disciplinas que
ndo alocadas nesta caracterizacdo, mas que também figurassem no corpo
Constitucional, receberiam o tratamento de leis constitucionais, haja vista a matéria
adstrita a legislacdo e, consequentemente, suscetiveis a reformulacoes.

Ao que assevera Carl Schmitt?:

A esséncia da Constituicdo ndo esta contida numa lei ou numa norma. No
fundo de toda normatizacéo reside uma deciséo politica do titular do poder

23 LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. 6%ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001. p.
40.

24 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Tradugéo de Alfredo Gallego Anabitarte. Madrid: Revista
de Drecho Privado, 1932. p. 50.

25 Op. Cit..p. 27.
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constituinte, quer dizer, do Povo na Democracia e do Monarca ha Monarquia
auténtica.

Como se V&, o pilar da acepcgéo politica de Constituicdo é a decisédo
politica fundamental, que sera responsavel por o exercicio do poder sobre uma
sociedade e, sendo a autoridade do Poder Constituinte reconhecido em tal deciséo,

se estara legitimada a Constituicao.

3.3 Sentido Material e Formal

Uma constituicdo também pode ser observada sob o ponto de vista da
matéria. Neste contexto, identificar-se-ia as normas consideradas constitucionais por
meio de um olhar sobre o seu contetdo. Assim, seriam materialmente constitucionais
as disposicdes que tratassem a respeito das normas estruturais e fundamentais de
uma sociedade, como definicbes acerca da forma de Estado e de governo e quais
orgédos irdo compor este Estado, por exemplo. Nas palavras de Jorge Mirandaz:.

(...) a Constituicho em sentido material concretiza—se em tantas
Constituices materiais quanto os regimes vigentes no mesmo pais ao longo
dos tempos ou em diversos paises ao mesmo tempo. E sdo importantissimas,

mas em multiplos aspectos, as implicacdes desta nocao de Constituicdo
material conexa com a de forma politica

Pelo que se extrai da citagcdo acima, constata-se que a acepc¢ao material
de uma Constituicdo possui forte relagdo com seu sentido politico, pois, como exposto,
as consequéncias da nocdo de Constituicdo avaliada por sua matéria, repercute,
principalmente, no campo politico, sendo mais um fator de destaque e importante
consideracdo quando deste tipo de analise.

A respeito do sentido formal de uma Constituicdo, este passou ser
observado a partir da declaragéo dos direitos dos cidadaos e deveres dos governantes
em documentos escritos. Atualmente, é mais associado a ritualistica e procedimentos
especificos de elaboracdo de um texto constitucional. Para o professor Celso Ribeiro

Bastos?’:

26 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Editora Forense. Rio de Janeiro, 2002, p.
322.
21 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Ed. 20. Editora Saraiva. Sdo Paulo, 1999,
p. 46
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A Constituicdo formal ndo procura apanhar a realidade do comportamento da
sociedade, como vimos anteriormente com a material, mas leva em conta tdo-
somente a existéncia de um texto aprovado pela forca soberana do Estado e
gue lhe confere a estrutura e define os direitos fundamentais dos cidadaos.

Para Canotilho, o poder constituinte democraticamente legitimado seria
imprescindivel a existéncia de uma Constituicdo formal vélida, pois, se oriunda de
poderes ndo democraticos, sequer obedeceria a seus requisitos basicos. E o que com
as Constituicdes outorgadas?®, as quais, para o autor, jamais poderiam ser atribuidos,

validamente, o sentido formal de uma Constituicao.

3.4 Sentido Juridico

Quanto ao sentido juridico da Constituicdo, evidencia-se uma das mais
consagradas teorias do Direito, qual seja, a “Teoria Pura do Direito”, do filosofo e
jurista austriaco Hans Kelsen.

Por meio dela, avalia-se a Constituicdo como uma norma pura, ou seja,
imune a influéncias sociais ou politicas, contrapondo as afirmacfes trazidas por
Lassale. Neste sentido, discorre Kelsen: que “desenvolver uma teoria juridica pura,
isto €, purificada de toda a ideologia politica e de todos os elementos de ciéncia
natural, uma teoria juridica consciente da sua especificidade porque consciente da
legalidade especifica do seu objeto™.

Assim, entende o autor, portanto, que demais questdes que escapam a
natureza “pura” do conteudo da norma, a exemplo de reflexbes éticas de carater
individual, ndo seriam objeto de estudo da ciéncia juridica e explica: “por isso, todo e
qualquer contetdo pode ser Direito. Nao ha qualquer conduta humana que, como tal,
por forca do seu conteldo, esteja excluida de ser contelldo de uma norma juridica”°.

Como se V&, o autor sugere uma analise apartada em relacéo aquilo que

configuram valores individuais comparado a norma positivada. Isto, pois, considerava

28 Tuvieron su origen en Francia (Corte Octroi). Su nacimiento se produce a través de un acto unilateral
del Monarca, el cual se desprende espontdneamente de determinadas prerrogativas, que hasta esse
momento habian sido absolutas. De este modo, el rey, normalmente debido a la presion popular, otorga
una Constitucion el la cual reconoce su propria autolimitacion de su poder en favor del Parlamento.
(CONDE, Enrique Alvarez. El Estado Constitucional el Sistema de Fuentes los Derechos y
Libertades. In: Curso de Derecho Constitucional. 2. ed. Madrid: Tecnos, v.1, 1996, p. 168).

29 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducédo de Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2009. p 221.

%0 Op. cit. p. 11.
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anticientifico tal andlise quanto a questdes éticas, por seu grande valor subjetivo, a
medida que 0 mesmo ndo ocorria com as normas desde que fossem adstritas a
conteudos de ordem juridica objetiva, tdo somente. Dai a nomenclatura “teoria pura”

do Direito.
3.5 Sentido Simbdlico

A anélise critica a respeito das finalidades das Constituicoes,
especialmente as mais recentes, o0 presente conceito, que serd melhor explorado
adiante, foi desenvolvido pelo professor Marcelo Neves®!, ao abordar as normas
constitucionais sob o vértice de sua eficacia.

Para o autor, a norma seria, predominantemente, mero simbolo. Isso
porque muitas delas ndo teriam sido criadas para, de fato, serem concretizadas. Em
outras palavras, valoriza-se mais a construcao legislativa, em si, independentemente
da efetividade, do que se propicia que esta venha a se concretizar.

Em pontual andlise, Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto3?
trataram do tema:

Trata-se de Constituicdo que ndo corresponde minimamente a realidade, ndo
logrando subordinar as rela¢gfes politicas e sociais subjacentes. Ela néo é
tomada como norma juridica verdadeira, ndo gerando, na sociedade,
expectativas de que seja cumprida. Neste ponto, ela se assemelha a
categoria da Constituicdo nominal, de Lowenstein. Porém, a apreciacao de
Marcelo Neves é mais negativa do que a do autor alemao. Para Neves, as

constituicbes simbdlicas tendem a servir como 4libi para manutencdo do
status quo.

Em certo ponto, provocativa, a abordagem feita pelo professor Neves é
especialmente oportuna ao presente trabalho, uma vez que serd questionada a
extensdo das matérias abrangidas pelos atuais textos constitucionais, especialmente
sob a dtica de sua efetividade, em relacdo ao almejado quando de sua confeccao,
dando-se especial destague a presente acepcdo de Constituicdo, verificada,

sobremaneira, nos ordenamentos juridicos atuais.

310 conceito de Constituicdo simbdlica, influenciado por constitucionalistas alemaes como Horald
Kindermann e Niklas Luhmann, foi elaborado por Marcelo Neves em um estudo desenvolvido no ano
1992, quando pleiteava o ingresso no cargo de professor titular da Universidade de Pernambuco.
2SARMENTO, Daniel e NETO, Claudio Pereira de Souza. Direito Constitucional. Teoria, Tépicos e
Métodos de Trabalho. 22 ed. Belo Horizonte: Editora Férum, 2016, p. 65.
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4 O PODER CONSTITUINTE

Realizada a ambientacdo com o instrumento juridico que € a
Constituicdo e bem compreendidos seus fundamentos e contexto historico, passa-se
a dispor sobre a forga que legitima sua origem e norteia os seus fundamentos,
especialmente em se tratando de um documento formal escrito, tal qual conhecemos
atualmente. Tal forca leva 0 nome de Poder Constituinte.

A origem do Poder Constituinte nos remete ao evento historico chamado
de Convencédo de Filadélfia, também conhecida por Grande Convencao, Convencgao
Federal ou Convencao Constitucional, em que foram realizadas reuniées nos dias 25
de maio e 17 de setembro de 1787, tendentes a resolver os problemas suscitados nos
Estados Unidos da América ap0s sua declaracao de Independéncia do Reino Unido e
da Gra-Bretanha.

A principio, em funcdo da brusca mudanca do cenério politico do local,
buscou-se a agremiacdo para efetuar mudancas nos Artigos da Confederacao
(espécie de direito positivo vigente a época), contudo, o resultado dos encontros foi a
propria Constituicdo dos Estados Unidos da América, ficando marcado como um dos
principais eventos histéricos da nagdo:.

Em linhas gerais, o conceito mais aceito pela doutrina acerca do Poder
Constituinte € a ideia de um “poder de produgao das normas constitucionais, por meio
do processo de elaboragdo e/ou reforma da Constituicdo, com o fim de atribuir
legitimidade ao ordenamento juridico do Estado3-.

Ainda, a nocdo de poder constituinte estaria fortemente atrelada a
positivacdo da norma juridica motriz, estando atrelado ao seu conceito o fato de que
o poder constituinte tem por finalidade estabelecer uma Constituicéo escrita®.

Neste sentido, em que pese haja outras espécies de poder constituinte,
o de maior relevancia para este trabalho é aquele que inaugura o texto constitucional,

qual seja: o Poder Constituinte Originario, motivo pelo qual sera detalhado a seguir.

% TAVARES, Ramos, A. (2017). Curso de direito constitucional. 152 edi¢cdo. p.131. [Minha
Biblioteca]. Retirado de https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547216962/.

34 FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Curso de Direito Constitucional Brasileiro. v. I. Rio de Janeiro:
Forense, 1958, p. 118.

35 SARLET, Wolfgang, I. (2017). Curso de direito constitucional. 62 edi¢do. p. 100. [Minha Biblioteca].
Retirado de https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547217082/
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4.1 Do Poder Constituinte Originério

A respeito do Poder Constituinte Originario, sua ideia central € de ser a
forca que precede a elaboracdo de uma nova Lei Maior. Nele, esta todo o fundamento
base de uma Constituicdo, pois representara os pilares da respectiva sociedade e
irradiara seus preceitos a todo seu ordenamento juridico.

E neste sentido que preceitua André Ramos Tavares3:

E aceito que, por definicdo, ndo existe norma juridica superior a
constitucional. Esta, portanto, ocupa o patamar Ultimo do Direito. Nesse
sentido, o fundamento da Constituicdo ndo poderd ser encontrado em
nenhuma regra de matiz juridico-positivo. O poder constituinte € o supremo

fornecedor das diretrizes normativas que constardo desse documento
supremo.

Para Alexandre de Moraes®’, o Poder Constituinte seria "a manifestacéo
soberana da suprema vontade politica de um povo, social e juridicamente organizado”.

Em sentido semelhante, o professor José Afonso da Silva3® preceitua
que o Poder Constituinte € a “genuina e original expressio de soberania do povo. E o
poder supremo que o povo tem de dar-se uma constituicéo (...)".

Logo, ha um consenso entre as naturezas iniciais e incondicionada do
Poder Constituinte Originario, todavia, 0 mesmo nao ocorre em relacéo a sua definicéo
como “ilimitado”.

Deste modo, o poder constituinte ndo seria ilimitado, mas, apenas,
autbnomo, pois, em que pese pudesse inovar a ordem juridica sem vinculacdes de
forma, especialmente, ndo poderia fazé-lo sem respeitar qualquer parametro material.

Dai a importancia de se investigar, especialmente para os fins que se
destina o presente ensaio, as minucias que envolvem esse instituto, notadamente

sobre suas eventuais limitacdes.

4.2.1 Limitag6es ao poder constituinte originario

Em razao da forte influéncia do positivismo nos sistemas juridicos atuais,

o entendimento mais comum acerca do poder constituinte originario € de que ele seria

36TAVARES, Ramos, A. (2017). Curso de direito constitucional, 152 edicdo. p.131. [Minha Biblioteca].
Retirado de https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547216962/.

87 MORAES, Alexandre de.Direito Constitucional. 25. Ed. Sado Paulo: Atlas, 2010. p. 26.

38 SILVA, José Afonso da. O Poder Constituinte e poder popular. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 68.
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ilimitado, ndo devendo se subordinar a qualquer ordem juridica anterior, de modo a se
prestigiar o principio da Supremacia da Constituic&o®°.

Todavia, deve ser afastada tal visdo meramente formal, preferindo-se
uma analise puramente material do fundamento das normas constitucionais, haja vista
que, prendendo-se a formalidade, a chance de serem cometido equivocos ou
desrespeitos a garantias fundamentais se torna muito grande. ISso acontece porque
o conteudo das normas (aspecto material) apenas € medido por meio de uma analise
consequencial. Em outras palavras: apenas sendo colocadas em pratica € que terao
seus valores completamente vislumbrados.

Apés tantos eventos histéricos voltados a protecdo de garantias
fundamentais, ndo faria sentido que uma Constituicdo previsse em seu texto violagdes
a estes direitos, ainda que usando como subterfugio um eventual carater ilimitado do
Poder Constituinte Originario.

A proposito, a doutrina indica que os tratados internacionais funcionam
como limitadores do poder constituinte originario*°, uma vez que, embora uma nova
Constituicado venha a substituir o texto constitucional vigente, os tratados continuariam
existindo.

Assim, para alguns autores, estes documentos transnacionais deveriam
servir de diretrizes a formulagcédo de novas constituintes, estabelecendo valores que
ndo poderiam ser ofendidos, especialmente por seu carater histérico*!.

H4, ainda, estudiosos que defendem que o Poder Constituinte Originario
estaria limitado pelos direitos naturais, devendo observa-los para a composicdo das
novas diretrizes constitucionais. E o chamado limite transcendente*2

E evidente, pois, que alguns valores sdo anteriores a inauguracdo de um
Estado, sobrepondo-se a seus interesses e devendo ser respeitados. Deste modo,
entende-se como mais adequada a corrente que advoga pela limitacdo do Poder
Constituinte Originario pelos direitos naturais, pretendendo-se explorar melhor este

conceito ao longo do presente trabalho.

39 FERREIRA FILHO, Manoel G. Curso de Direito Constitucional” Ed. 27. Editora Saraiva Sao Paulo,
2001 p. 3.

40 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. Ed. 7. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 45.

41 PINTO, Luzia Marques. Os limites do Poder Constituinte e a legitimidade material da
Constituicdo. Coimbra: Coimbra, 1994,

42 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Ed. 3. Coimbra Editora. Coimbra, 1996. p.
106.
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Adianta-se que o entendimento adotado € de que o Poder Constituinte
Originario, de forma alguma pode ser ilimitado e que suas limitacbes consistem,
justamente, na observancia dos direitos naturais. Todavia, a defesa destes
argumentos sera realizada de forma mais ampla ao longo deste ensaio, pois se
acredita que ndo so6 o poder constituinte, mas as préprias constituicdes (mesmo as ja
existentes) devem se ater, exclusivamente, a defesa dos direitos naturais.

Para tanto, € preciso, antes de tudo, provar que tais direitos, realmente,
existem. Apos, pretende-se destacar quais seriam estes direitos, para, por fim, poder
provar que, de fato, eles deveriam balizar, rigorosamente, todo o Direito
Constitucional.
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5 DOS DIREITOS NATURAIS: A TRAGEDIA DE ANTIGONA

Nesta oportunidade, buscar-se-a comprovar ndo s a existéncia, mas a
relevancia de um estudo profundo acerca dos direitos naturais para composicao de
nosso ordenamento juridico, especialmente sob a ética constitucional, tendo em vista
seu posicionamento hierarquico superior, iniciando-se por um panorama histérico, até
a demonstracao pratica de cada espécie destes direitos.

Pertinente ao tema, a peca grega Antigona, do dramaturgo Séfocles,
explora muitos dos conceitos aqui abordados e, agregando valoroso carater histérico
aos argumentos expostos, merece posicao de destaque.

Em sintese, o mito trata da histéria de Antigona, filha de Edipo e irma de
Etéocles, Polinice e Isménia. A narrativa se inicia apos a ida de Edipo para o exilio,
deixando seus filhos, que se revezariam no comando do trono.

Etéocles foi o primeiro deles a comandar o reino de Tebas, entretanto,
encerrado o primeiro ano de poder, ele se negou a deixar o trono, que deveria ser
cedido ao seu irméo, Polinice, fazendo com que este se insurgisse contra ele e se
mudasse para um vilarejo aduaneiro, inimigo de Tebas.

L4, Polinice formou um poderoso exército e, imbuido do espirito de
vinganga contra seu irm&o, promoveu um ataque contra a cidade de Tebas,
objetivando a conquista do trono. Todavia, de maneira tragica, ambos morreram no
confronto.

Ficando vaga a coroa, esta foi assumida por Creonte, tio de Antigona.
Em um de seus primeiros atos como governante, Creonte determinou que o corpo de
Polinice ndo receberia as solenidades tipicas de um funeral, segundo os costumes
locais, pois, em sua concepcao, ele teria lutado contra sua prépria patria, o que seria
inaceitavel sob qualquer circunstancia.

Etéocles, por sua vez, recebeu todas as honrarias para o sepultamento
de seu corpo. De modo a exibir sua autoridade, sempre flagrante, Creonte ainda
determinou que fosse punido com a prépria vida aquele que ousasse desobedecer
tais ordens.

Essa decisado provocou a ira de Antigona, uma vez que a crenca historica
era de que, enquanto nédo realizado o devido sepultamento, a alma daquele corpo

vagaria ad eternum, sem qualquer destino e descanso.
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Acreditava-se que isto sO poderia ser evitado mediante a realiza¢do do
ritual de passagem. Assim sendo, Antigona passou a lutar para o direito de que seu
irmao fosse sepultado.

Entendeu, ainda, como arbitrarias e infundadas as ordens emanadas
pelo seu tio, Creonte, porém, este em nada cedeu e ordenou que, em nome da
soberania do Estado de Tebas, preponderasse sua decisdo, ainda que iSso custasse
a execucao de sua proépria sobrinha, Antigona.

E assim foi determinado. Desrespeitando as imposi¢cdes de Creonte,
Antigona se viu condenada a morte, sendo que a execuc¢ao caberia a seu proprio
noivo, Hemon, filho de Creonte.

Hemon, contudo, estarrecido com as ordens de seu pai, casou-se com
Antigona em segredo, fugindo de Tebas em sua companhia. Todavia, intolerante com
a desobediéncia as suas ordens, Creonte perseguiu seu filho e insistiu para que, em
nome do Estado de Tebas, ele cumprisse a determinacao que lhe foi dada.

Se vendo sem alternativas, Hemon cumpriu as ordens do pai, executou
sua prépria esposa, Antigona, e, em seguida, também ceifou a propria vida. A mulher
de Creonte, mde de Hemon, obtendo noticia da morte de seu filho, também se
suicidou, dando fim & tragédia grega.

Como se Vvé, o dilema sobre a origem dos direitos, bem como sobre a
solucéo juridica diante de normas conflitantes, ndo é algo novo, mas remonta desde
os tempos da antiguidade, conforme descrito no mito acima“*?

Na visdo de Vicente de Paula Barreto**:

O argumento de Antigona aponta para uma concepc¢do da ordem juridica, e
de sua aplicacdo, como um sistema de normas obediente a um entendimento
cosmopolita da humanidade. Ao proclamar que, frente & morte, comum a
todos os homens, um homem é um homem e, como tal, detentor de direitos
e de uma dignidade prépria, Séfocles estava sublinhando, assim, uma
concepcdo de pessoa humana e de sociedade, que possibilita a

fundamentagéo moral da sociedade democrética, e de uma forma especifica
de regime, o estado democratico de direito

Antigona ostentou o papel de defensora dos direitos individuais (aquele
tempo ainda mais associados a leis divinas), representando os direitos de origem

natural, atribuidos a todos enquanto seres humanos. Creonte, por sua vez,

43 ROSENFIELD, Kathrin Holzermayr. S6focles & Antigona. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002, p. 45.
44 BARRETTO, Vicente de Paulo. O fetiche dos direitos humanos e outros temas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 91.
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representou as leis do Estado, ndo de origem natural ou divina, mas criadas pelo
préprio homem.

Neste sentido, a grande celeuma disse respeito a qual das “leis” deveria
se sobrepor, sendo que, no caso, aquele provido de for¢ca (Creonte) fez com que
prevalecesse sua vontade.

Temente que Antigona pudesse evidenciar uma diminui¢cdo de seu poder
caso acatasse seu pedido, Creonte se fez sobressair, manifestando a preponderancia
de sua autoridade, bem como das “leis da terra”, usando como subterfugio a protecao
do reino de Tebas*®.

De forma semelhante, o0 mesmo fenbmeno ainda ocorre atualmente.
Tamanhas séo as ingeréncias dos atuais governantes em nossa vida, que cada vez
mais as “leis da terra” se sobressaem as leis da natureza humana.

Conforme citado anteriormente, o direito positivado deveria tdo somente
se servir a atender a defesa dos direitos naturais de cada pessoa, ou seja, nele estaria
estampada a subjetividade moral de uma sociedade, se observando, assim, sua plena
validade.

Todavia, certamente ndo € o que ocorre. Aqueles que ocupam, hoje, 0s
postos de Creonte, assim como na mitologia, fazem uso da coercado que lhes foi
atribuida para fazer valer as leis por eles mesmos positivadas. Mais: usam desta
mesma forca para silenciarem outros sujeitos pacificos que, simplesmente, néo
guerem sofrer com tais arbitrariedades.

Antigona foi valente e se insurgiu contra as leis terrenas em defesa do
seu irmdo, com base nos direitos inerentes a natureza humana. De imediato, foi
censurada pela autoridade vigente e teve a vida ceifada em nome do reino, o que néo
estd nada distante das censuras suportadas por aqueles que tentaram fazer valer
seus direitos em periodos ditatoriais.

Deste modo, clama-se por mais “Antigonas” em nosso meio. Busca-se
por aqueles corajosos o suficiente para enfrentar as arbitrariedades terrenas em prol
dos direitos naturais, afinal, toda e qualquer governanca foi criada para servir as

pessoas e defender seus direitos, e ndo o inverso®. E o que se pretende provar.

45 SOFOCLES. Antigona. trad. Millér Fernandes. Ed. 7. Editora Paz e Terra. S&o Paulo, 2003. p. 49.
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6 A ORIGEM DOS DIREITOS

Em dado momento, surge o questionamento de se os direitos dos quais
desfrutamos somente assim existem em razdo de uma disposicéo legal, ou seja, se
0s seres humanos apenas possuem aqueles direitos positivados em seu sistema
juridico.

Indaga-se, pois, se 0 homem n&do possui direitos sendo aqueles
emanados da lei ou se, ao acaso, existem, de fato, direitos naturais a espécie humana.
Ainda, questiona-se, se os direitos decorrem estritamente de um sistema legal ou se
esses sistemas apenas os codificam. Estas sdo algumas das questdes que se
pretende enfrentar neste momento, tendo-se em conta, especialmente, que a maioria
dos operadores do direito em nosso pais, sao reticentes a aceitacdo dos denominados
direitos naturais, preferindo-se, quase sempre, uma abordagem positivista, tdo
somente.

Cabe, portanto, ao presente trabalho, investigar as motivacdes que
levam a este tipo de pensamento, antes de se enfrentar suas eventuais
inconsisténcias e criticas doutrinarias.

Deste modo, uma primeira justificativa aponta para a linha corrente que
defende ndo haver direitos fora do mundo positivo, especialmente, em razdo da
impossibilidade do pleno exercicio de um direito sem que haja um instrumental
garantidor. E fato que a medida que queremos exercer determinadas faculdades,
necessitados gozar de uma ferramenta que a viabilize, isto para evitar a interferéncia
de terceiros. Ou seja, aduz-se que a lei proporciona a existéncia de um direito, uma
vez que passa a protegé-lo e melhor garantir seu exercicio.

Outro fator que aqui se entende como motivador de tal pensamento diz
respeito a trivialidade com a qual é tratado o assunto em nosso sistema juridico. A
concepcao dada a um direito é extremamente ampla, sendo ela estendida a servigos,
dirigismos contratuais e até mesmo tentativas de vedacdes a dissabores cotidianos.
Neste cenario, eventuais direitos inatos aos seres humanos sdo completamente
esquecidos e misturados a estas artificialidades, de modo a banalizar o sentido real
do termo. Assim, acaba por vigorar a impressao de que os direitos decorrem sim da
lei, afinal, sdo tantos, abrangem tantas disciplinas e sdo tdo complexos, que nao
poderiam emanar de uma ordem natural, mas tdo somente de um arranjo artificial

destinado a este fim.
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Por fim, outra justificativa passivel de arguicdo quanto ao tema em tela,
é aquela baseada nas chamadas Teorias Contratualistas, especialmente a
Rousseauniana. Esta aduz, em suma, uma unido entre pessoas de modo a realizar
um pacto de associagcao. Neste suposto pacto, os individuos renunciariam as suas
vontades individuais em prol de uma vontade coletiva e dessa renuncia surgiria a
legitimacao de um ente central para, por nos, legislar. Destarte, justifica-se também a
derivacao dos direitos por meios das leis, justamente pela legitimacdo advinda de tal
“contrato”. Legitimado pela dita renuncia individual, criam-se leis de modo a atender a
coletividade, inclusive fazendo surgir “novos direitos”, desde que entendido como
necessario para tanto.

Acerca do aludido “contrato social”, discorre Jean Jacques Rousseau*’:

(...) s6 a vontade geral pode dirigir as forcas do Estado de acordo com a
finalidade de sua instituicao, que é o bem comum, porque, se a oposi¢éo dos
interesses particulares tornou necessario o estabelecimento das sociedades,
foi 0 acordo desses mesmos interesses que o possibilitou. O que existe de
comum nesses varios interesses forma o liame social e, se ndo houvesse um
ponto em que todos os interesses concordassem, nenhuma sociedade
poderia existir. Ora, somente com base nesse interesse comum € que a
sociedade deve ser governada. Afirmo, pois, que a soberania, ndo sendo
sendo o exercicio da vontade geral, jamais pode alienar-se, e que o soberano,
gue nada é sendo um ser coletivo, sé pode ser representado por si mesmo.
O poder pode transmitir-se; ndo, porém, a vontade. A soberania é indivisivel
pela mesma razéo por que é inalienavel, pois a vontade ou é geral, ou ndo o
€; ou € a do copo do povo, ou somente de uma parte. No primeiro caso, essa
vontade declarada é um ato de soberania e faz lei; no segundo, ndo passa
de uma vontade particular ou de um ato de magistratura, quando muito, de
um decreto.

Também visando justificar a necessidade de tal associacdo, bem como

a legitimacdo legislativa, conceitua Marilena Chaui*®:

No estado de natureza, os individuos vivem isolados pelas florestas,
sobrevivendo com o que a natureza lhes da, desconhecendo lutas e
comunicando-se pelo gesto, pelo grito e pelo canto, numa lingua generosa e
benevolente. Esse estado de felicidade original, no qual os humanos existem
sob a forma do bom selvagem inocente, termina quando alguém cerca um
terreno e diz: "E meu". A divisdo entre o meu e o teu, isto é, a propriedade
privada, d4 origem ao estado de sociedade, que corresponde, agora, ao
estado de natureza hobbesiano da guerra de todos contra todos.

A vista disso, percebe-se a tentativa de fundamentacio de uma ordem

gue preze pelo coletivo em detrimento do individual, devendo ela ser aplicada a todos

47 ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contrato Social Ou Principios Do Direito Politico. Ed.3. Editora
Martin Claret. Sdo Paulo, 1991. )
48 CHAUI, Marilena. Filosofia. Ed. 1. Editora Atica. Sao Paulo, 2008, p. 220.
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desde que simples maioria Ihe preste anuéncia. Contudo, 0 que se observa
atualmente é a invocacdo dessas premissas para, ha tentativa de organizar a
sociedade, legislar acerca de diversas disciplinas, inclusive criando matérias que
recebem o rétulo de direitos. O principal problema é que este fendbmeno gera a
sensacao de que os verdadeiros direitos, conforme serdo posteriormente expostos,

também tem como fonte a via legislativa — o que ndo é verdade.
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7 O DIREITO E A LEI

Estabelecidas tais premissas, cujo escopo foi demonstrar os argumentos
no sentido de que os direitos decorrem da lei, bem como que esta € legitimada a cria-
los e delimita-los, passa-se a discorrer acerca da validade de tais argumentos, de
modo a apresentar uma viséo distinta sobre tais acepgoes.

Inicialmente, no que tange a assertiva de os direitos decorrerem da lei
pelo fato de este ser o instrumento habil a protegé-los, vislumbra-se uma confusao de
conceitos. Direito e lei sdo coisas distintas. A justificativa real da confeccéo de leis
subsiste no fato de, por j& existirem direitos, ela se prestar a defendé-los de eventuais
usuras.

N&o é razoavel que se fale que ela seria criada para proteger algo néo
existe. Protege-se, necessariamente, algo que preexiste. Assim, por deduc¢édo Obvia,
as leis ndo criam direitos por se destinarem a defendé-los, mas, por eles ja existirem,
observa-se a necessidade de uma ordem para seu melhor exercicio, sendo, entéo,
dado ensejo a sua confeccéo.

Nessa mesma linha, expde Friedrich Hayek?*:

Para o homem moderno, por outro lado, a ideia de que toda lei que governa
a acao humana é produto de legislacdo parece téo Gbvia, que a afirmagéo de
gue o direito € mais antigo que a legislagdo se lhe afigura quase paradoxal.
No entanto, ndo pode haver duvida de que existiam leis séculos antes de
ocorrer ao homem que ele podia fazé-las ou altera-las. A ideia de que era
capaz disso praticamente ndo surgiu antes da era classica grega;
posteriormente desapareceu, ressurgindo no final da ldade Média, quando
gradualmente obteve aceitacdo mais geral. Porém, na forma em que é hoje
amplamente aceita, a saber, que toda lei €, pode e deve ser produto da livre

invencéo de um legislador, essa ideia é factualmente falsa, um produto
errdbneo daquele racionalismo (...).

Assim, tem-se que o direito é anterior a lei e, somente por assim ser,
permite que ela exista em exerca sua funcdo. S6 passamos a criar leis por possuirmos
direitos. Organizamo-nos, coletivamente, para confec¢cdo de um instrumento protetor
de nossos direitos fundamentais.

Neste sentido, assevera Frederic Bastiat>® a respeito do conceito de lei,

sua justificativa e destinacao:

49 HAYEK, Friedrich A. Direito, Legislacédo e Liberdade. Vol. 1. Normas e Ordem. p. 180.
50 BASTIAT, Frédéric. A Lei. Ed. 3. Editora Instituto Ludwig Von Mises Brasil. Sdo Paulo, 2010, 11.
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O que é entdo a lei? E a organizag&o coletiva do direito individual de legitima
defesa.

(..)

Se cada homem tem o direito de defender — até mesmo pela forca — sua
pessoa, sua liberdade e sua propriedade, entdo os demais homens tém o
direito de se concertarem, de se entenderem e de organizarem uma forca
comum para proteger constantemente esse direito.

O direito coletivo tem, pois, seu principio, sua razao de ser, sua legitimidade,
no direito individual. E a forca comum, racionalmente, ndo pode ter outra
finalidade, outra missdo que ndo a de proteger as forcas isoladas que ela
substitui.

No que diz respeito a trivialidade com que sado tratados os direitos em
nosso ordenamento juridico, consignou-se que dai se extrai a impressao de que os
reais direitos derivam da lei (especialmente por termos nos acostumado com uma
inflacdo legislativa), sendo prejudicada a distincdo de eventuais direitos inatos em
relacdo a demais inovacdes legais a que séo atribuidas mesmo tratamento.

Desvirtuada, a lei passa a se rogar na probidade de ndo mais proteger
direitos pretéritos, mas a criar ulteriores matérias, dando-lhes, também, tal atribuicdo.
Dai a banalizacdo hoje encontrada em relacdo aos direitos tutelados por nosso
ordenamento.

A respeito desse simbolismo juridico, descreve Marcelo Neves®!:

Em sentido mais abrangente, pode-se dizer que uma quantidade consideravel
de leis desempenha func¢des sociais latentes em contradi¢cdo com sua eficacia
normativo-juridica, ou seja, em oposi¢do ao seu sentido juridico manifesto
[...] pode-se definir a legislacdo simbdlica como producdo de textos cuja
referéncia manifesta a realidade é normativo-juridica, mas que serve, primaria

e hipertroficamente, a finalidades politicas de carater ndo especificamente
normativo-juridico.

(.)

O legislador, muitas vezes sob presséo direta do publico, elabora diplomas
normativos para satisfazer as expectativas dos cidadaos, sem que com isso
haja o minimo de condi¢cbes de efetivacdo das respectivas hormas. A essa
atitude referiu-se Kindermann com a expressao “legislagdo-alibi’. Através
dela, o legislador procura descarregar-se de pressées politicas ou apresentar
o Estado como sensivel as exigéncias e expectativas dos cidadaos.

Dessa forma, atribui-se uma preocupacado exagerada com assuntos
secundarios, de modo a estarmos, hoje, fadados a trivialidade no que diz respeito as

nossas garantias fundamentais. Assim, chega-se ao ponto de que nossas reais

51 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. Ed. 2. Editora WMF Martins Fontes. Séo
Paulo, 2007, p. 30 e 37.
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garantias, quais sejam, nossos direitos naturais enquanto seres humanos, estarem
sujeitas ao mesmo tratamento de invenc¢des legais completamente inécuas.

Por derradeiro, evoca-se o “Contrato Social”, para que se justifique a
legitimidade em se “criar” direitos e, em razdo disso, aumenta-se, ainda mais, a
impresséo de que eles decorrem de uma ordem central, tho somente. Entretanto,
ainda que haja uma inclinagdo coletiva no sentido de criar leis para melhor
organizacdo social, isto ndo permite os membros do Estado legislem acerca de
qualquer assunto, especialmente de modo a “criar direitos” ou imposi¢cdes que violem
nossos direitos naturais enquanto seres humanos.

Ao evocar tal apelo coletivista, os defensores de um “Contrato Social”
mais abrangente, advogam no sentido de que aquilo que emanar do 6rgdo central
sera legitimo, uma vez que representa a vontade coletiva, afinal, ndo mais o anseio
individual sobressai, mas somente aquilo que importa ao arbitrio comum.

Deste modo, dissemina-se a ideia de que as acbes do Estado né&o
evidenciam um ente apartado da sociedade ou uma abstracdo como, de fato, €, mas,
sim, o proéprio individuo, estando-se diante de uma confusdo entre estes dois
conceitos, frequentemente comum ao justificar o império prolixo de nossas leis.

Murray Rothbard®? assim abordou o tema:

O termo coletivo util “nés” permite lancar uma camuflagem ideoldgica sobre
a realidade da vida politica. Se “nds somos o estado”, entdo qualquer coisa
gue o estado faga a um individuo € nao somente justo e ndo tirdnico, como
também “voluntario” da parte do respectivo individuo. Se o estado incorre
numa divida publica que tem de ser paga através da cobranca de impostos
sobre um grupo para beneficio de outro, a realidade deste fardo é
obscurecida pela afirmagéo de que “devemos a nés mesmos” (ou “a nossa
divida tem de ser paga”); se o estado recruta um homem, ou o pde na prisédo
por opinido dissidente, entdo ele esta “fazendo isso a si mesmo” — e, como
tal, ndo ocorreu nada de lamentavel.

Nesta mesma linha de raciocinio, os judeus assassinados pelo governo
nazista nao foram mortos; pelo contrario, devem ter “cometido suicidio”, uma
vez que eles eram o governo (que foi eleito democraticamente) e, como tal,
gualquer coisa que o governo lhes tenha feito foi voluntario da sua parte. Nao
seria necessario insistir mais neste ponto; no entanto, a esmagadora maioria
das pessoas aceita esta ideia enganosa em maior ou menor grau.

Ademais, outra distincdo importante diz respeito a propria conceituacao

de lei trazida pelo modelo contratualista Rousseauniano. Por ele, a lei representaria

52ROTHBARD, Murray N. A Anatomia do Estado. Editora Instituto Ludwig von Mises. Sdo Paulo, 2012,
p. 7-8.
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uma subsuncdo na vontade coletiva, um imperativo necesséario ao bem comum, a
medida que ao que preceitua Frederic Bastiat, por exemplo, esta seria tdo somente
uma organizacao destinada a exercer coletivamente aquilo que poderia ser feito em
legitima defesa individual.

Ao se ter em mente estas duas formas de se enxergar a atribuicdo
legislativa, observa-se que a primeira conceituacéo se mostra mais subjetiva, atuando
de maneira abrangente, enquanto que a segunda restringe, sobremaneira, 0 escopo
legal.

Nesse ponto, vale ressaltar que tal distincdo possui severa implicancia
na influéncia das leis na vida dos individuos.

Ao se limitar o escopo legislativo aquilo que seria mera legitima defesa
individual, resume-se a finalidade da lei a protecdo de direitos naturais, porém, se
entendida como valida toda criacdo legislativa que simplesmente represente um
conceito como a “vontade comum”, esta se criando um permissivo legal para legislar
sobre questbes secundarias, dando-lhes, contudo, a mesma importancia que a
protecdo de garantias fundamentais, pois advém da mesma premissa.

Entretanto, ndo € porque fora criado um ente central legitimado a
organizar a sociedade, que ele pode disciplinar sobre qualquer matéria, bastando
evocar a “vontade comum”.

Deste modo, subsiste nesta caracteristica grande parte da razdo de
nosso sistema juridico atual ndo ser baseado em direitos naturais, mas em uma
afericdo abstrata de “bem comum” quando da confeccao de leis, uma vez que € dada
grande margem ao legislador ao ser realizada este tipo de interpretacéo.

Desta maneira, além de extremamente perigosa, tal conclusdo transmite
a muitos a impressao de que nossos verdadeiros direitos decorrem da lei, justamente
pela suposta legitimagao advinda do “contrato social”’, invocado constantemente.

Logo, por ser tentada uma organizacao social regada de intervencoes,
gera-se a impressao que a criacdo de direitos “organiza” a sociedade e, como sdo
criados inumeros imperativos, tem-se que estes sao criadores de direitos, logo, o

direito derivaria da lei - o que, conforme demonstrado, em nada procede.
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8 DIREITOS NATURAIS EM ESPECIES

Cada elemento de nosso universo € substanciado por uma composicéo
prépria que o caracteriza. Cada matéria existente se vale de particularidades que as
fazem diferenciar das demais. Em outras palavras, cada composto traz consigo, por
sua simples existéncia, propriedades intrinsecas que os acompanham, ndo por
terceira determinacdo, mas por sua propria natureza.

Com o ser humano nao ocorre de forma distinta. Parte integrante dessa
mesma logica, também ele possui propriedades que o identificam, que o compde e
que, sobretudo, d&o sentido a sua prépria existéncia.

Contudo, organismo diferenciado, o ser humano se distingue, também,
pelo fato de, por meio do exercicio de tais atributos, conferir a si proprio novas
possibilidades, seja Ihe proporcionando outras faculdades, ou criando restri¢coes,
modificando, assim, seu escopo de atuacdo. Deste modo, acaba por criar novos
atributos, fazendo surgir propriedades ulteriores a sua caracterizacdo primaria. Ao
instrumento utilizado para esse processo, comumente, da-se o nome de “lei”.

Ocorre que, determinados atributos precedem a lei. Representam estes,
espécies de propriedades da humanidade. S&o intrinsecos ao ser humano,
preexistindo a qualquer prerrogativa artificial legalmente determinada. Configuram a
esséncia de nossa espécie, ensejam sua evolucao e permitem a criacao de tudo que
hoje conhecemos por legado de nossa existéncia. A estes atributos, da-se o nome de
“direitos naturais”.

Isto posto, surge a necessidade de que sejam especificados quais
seriam tais direitos, de modo a diminuir a abstracdo destes conceitos. Resumem-se,

pois, a vida, liberdade e propriedade, os quais se passa a detalhar.

8.1 Direito a Vida

De inicio e, por deducdo Obvia, enquanto seres humanos todos temos
direito a vida como fator primordial, haja vista ser pressuposto basico para o exercicio
dos demais direitos. Nao é razoavel dizer que nao ha um direito natural a vida, ou que
esse direito deve, necessariamente, derivar da lei para existir, uma vez que, sem ele,

sequer seria possivel que estas argumentacgfes fossem feitas.
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Nas palavras do jusnaturalista John Finnis, a vida corresponde a “um
impulso basico de autopreservagdo”, assim, configurando um valor basico da
existéncia humana. Deste modo, tal conceito configura um direito natural basico do
ser humano por sua simples existéncia. Todo ser humano possui um direito natural a
vida e, com este, o direito de que ela ndo possa ser retirada.

Mesmo que ndo existisse qualquer governo ou uma organizacao
normativa positivada, ainda assim as pessoas teriam tal direito, haja vista ser anterior
e independente em relacdo a qualquer ente central. A prépria continuidade da
existéncia humana pressupfe a manutencao e preservacao da vida para perpetuidade
da espécie, logica esta observada desde os primdrdios por todo e qualquer grupo de
convivéncia.

Negar o direito natural a vida, ou dizer que este apenas existe por estar
positivado em lei, significa concluir que antes de uma mencéao legal neste sentido, as
pessoas poderiam ceifar a vida umas das outras, ou que nao poderiam agir em defesa
da manutencao de sua existéncia. Tal raciocinio € completamente ilégico, até porque
as organizacfes sociais e observacdes de normas de conduta também precedem a

lei, sendo esta uma mera declaragéo deste direito preexistente.

8.2 Direito a Liberdade

Todavia, como os direitos naturais fazem parte de uma logica
relacionada a propria natureza humana, ndo figura apenas a vida como um direito
natural, pois ha, ainda, desdobramentos que se complementam e déo sentido a
natureza humana. Deste modo, ndo seria razoavel a concepcdo da vida,
exclusivamente, como Unico direito natural, afinal, esta pressupde outras faculdades
para sua complementacdo, também insitas a existéncia humana. Garantida a vida,
pode-se usufruir das faculdades que ela permite, exercicio este feito por meio da
liberdade como virtude da existéncia humana.

Disp&e John Locke em seu Segundo Tratado Sobre o Governo Civil®3;

Por isso, aguele que tenta colocar outro homem sob seu poder absoluto entra
em um estado de guerra com ele; esta atitude pode ser compreendida como
a declaracdo de uma intencéo contra sua vida. Assim sendo, tenho razdo em

concluir que aquele que me colocasse sob seu poder sem meu
consentimento me usaria como lhe aprouvesse quando me visse naquela

53 LOCKE, John. Segundo Tratado Do Governo Civil. Editora Vozes. Petrépolis, 1994. p. 39.
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situagdo e prosseguiria até me destruir; pois ninguém pode desejar ter-me
em seu poder absoluto, a ndo ser para me obrigar a forca a algo que vem
contra meu direito de liberdade, ou seja, fazer de mim um escravo. Escapar
de tal violéncia é a Unica garantia de minha preservacao; e a razdo me leva
a encara-lo como um inimigo a minha preservacao, que me privaria daquela
liberdade que a protege; de forma que aquele que tenta me escravizar coloca-
se, por conseguinte em um estado de guerra comigo. Aquele que no estado
de natureza retirasse a liberdade que pertence a qualquer um naquele
estado, necessariamente se sup8e que tem intencéo de retirar tudo o mais,
pois a liberdade é a base de todo o resto; assim como aquele que no estado
de sociedade retirasse a liberdade pertencente aos membros daquela
sociedade ou da comunidade politica, seria suspeito de tencionar retirar deles
tudo o mais, e portanto seria tratado como em estado de guerra.

Como se pode observar, o autor traduz a légica aqui exposta ao
mencionar que possui o direito natural a vida, sendo que contra esta ninguém pode
atentar. Porém, usa para a mesma defesa o direito a liberdade ao afirmar que os
homens ndo podem ser colocados como escravos, pois isto contrariaria a logica da
natureza. Coloca, ainda, que realizar tal defesa faz parte de sua preservacéao, também
conforme exposto. Por fim, traduz na liberdade a base para todo o restante e, portanto,

necessaria ao exercicio de demais faculdades.

8.3 Direito a Propriedade

Por derradeiro, complementa a légica de uma vida humana livre a
possibilidade de, por meio destes atributos, apropriar-se de bens, de modo, tanto a
prover a propria subsisténcia, quanto evoluir de condi¢cdo e melhorar o conforto com
o qual se mantém no exercicio de suas faculdades, razdes pelas quais também
figura a propriedade como um direito natural.

Neste sentido, discorre John Locke®*:

Cada homem possui a propriedade de sua prépria pessoa. A esta ninguém
tem direito algum, além dele mesmo. O trabalho de seu corpo e a obra de
suas maos, pode-se dizer, sdo propriamente seus. Qualquer coisa que
entao retire do estado que a natureza proveu e deixou, e misture com seu
trabalho e adicione algo que é seu, se torna sua propriedade. Sendo por ele
retirado do estado comum em que a natureza a deixou, a ela agregou, com
esse trabalho, algo que exclui o direito comum dos demais homens. Por ser
esse trabalho propriedade inquestionavel do trabalhador, homem algum
além de si pode ter direito aquilo ao qual tal trabalho tenha sido agregado.

Aquele que se alimenta das bolotas que apanha debaixo de um carvalho ou
das macgéds que colhe das arvores do bosque com certeza delas apropriou-
se para si mesmo. Ninguém pode negar que o alimento Ihe pertenca.

54 LOCKE, John. Segundo Tratado Do Governo Civil. Editora Vozes. Petrépolis, 1994. p. 39. 8.
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Pergunto entdo quando passou a pertencer-lhe? Fica claro que, se o fato
de colher o alimento néo o fez seu, nada mais o faria. Aquele trabalho
imprimiu uma distincao entre aqueles frutos e os comuns, acrescentando-
Ihes algo mais do que a natureza, mae comum a todos, fizera; desse modo,
tornaram-se seu direito particular. E podera alguém dizer que nao tinha
direito algum a essas bolotas ou macas de que se apropriou por néo ter tido
o0 consentimento de toda a humanidade para torna-las suas? Fosse tal
consentimento necesséario, 0 homem teria morrido de fome, ndo obstante a
abundancia com que Deus o proveu. Vemos nas terras comuns, que assim
permanecem em virtude de um pacto, que a origem da propriedade advém
da apropriacdo de algo comum e sua retirada do estado no qual a natureza
0; sem isso, 0 comum néo tem utilidade alguma.

Porquanto, observa-se que a no¢ao de propriedade é fundamental para
a existéncia humana. Outro arranjo que nao esse para a alocacdo de bens,
conduziria a humanidade a miséria.

Se nada é de propriedade de ninguém, entdo todos morreriam de fome.
Se tudo pertencesse a todos, todas as pessoas deveriam prestar anuéncia umas as
outras para o uso de qualquer propriedade, o que acarretaria no mesmo efeito.

Assim, conclui-se que a propriedade € um axioma natural da vida
humana, também precedente a qualquer disposi¢do legal, uma vez que mesmo
antes de qualquer argumentacao neste sentido, as pessoas ja conduziam suas vidas
sob a légica aqui apresentada e possuiam este direito natural, tanto quanto em
relacdo a seu proprio corpo, quanto em relacdo aquilo que a ele se mistura por meio

de seu proprio trabalho.

8.4. Direitos Naturais e a Contradi¢cao Performativa

Ademais, ndo obstante todo o exposto, ao se tentar realizar uma defesa
no sentido de argumentar contra a existéncia de direitos naturais, se estara fadado a
contradicdo, pois, o conteldo de tal argumentacdo ira diretamente contra seus
préprios pressupostos.

Justamente tais virtudes da natureza humana (direitos naturais) é que
permitem que haja algum tipo de argumentacéo a ser desenvolvida pelos individuos,
ainda que em seu desfavor ou negando a sua propria existéncia.

Em outras palavras: a existéncia de direitos naturais € condicao
imprescindivel a exposicéo de qualquer argumento, sendo impenséavel dizer que so é
possivel realizar uma argumentacdo desde que determinados direitos estejam

declarados em um sistema juridico.
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Nessa Otica, suponha-se que seja realizada uma defesa no sentido de
atestar que os seres humanos nao possuem um direito natural a liberdade.
Imediatamente, havera uma incoeréncia com tal argumentacao, haja vista que o autor
da assertiva, s0 a proclamou, justamente, por ser um individuo livre, que possui tal
atributo como virtude de sua propria existéncia e, por meio desta liberdade, exerceu
uma de suas faculdades ao produzir tal tese, ainda que equivocada.

Deste, ao se tentar negar a existéncia de direitos naturais ou associa-los
exclusivamente a origem legislativa, se esta construindo uma argumentacao
autodestrutiva, contendo em si mesma, elementos que fazem sucumbir a propria
conclusdo. Assim, a prépria tentativa de negagéo dos direitos naturais corrobora sua

existéncia, uma vez que é verificada uma contradicdo performativa em tal arguicao.
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9 DIREITOS NATURAIS E SUA FUNCAO LIMITADORA

Isto posto, em primeira andlise, extrai-se da importancia dos direitos
supramencionados que eles ndo podem ser tolhidos pelo instrumental de criacao de
faculdades artificiais (a lei). Em um segundo momento, percebe-se, ainda, que,
diferentemente do que aduzido pela maioria de nossos juristas, ndo é por derivagdo
legal os direitos surgem, mas, justamente por preexistirem, € que a lei péde emergir.

Nesse sentido, preceitua Frederic Bastiat®®:

A vida, a liberdade e a propriedade ndo existem pelo simples fato de os
homens terem feito leis. Ao contréario, foi pelo fato de a vida, a liberdade e a
propriedade existirem antes que os homens foram levados a fazer as leis.

Com a assertiva, 0 autor busca atestar que o ser humano é anterior ao
Estado. O individuo criou tal organizacdo central para que pudesse servi-lo e, de
alguma forma, melhorar a harmonizacéo social, provendo-lhe seguranca e facilitando
a prosperidade, e ndo o contrario.

Deste modo, ressalta-se que a sociedade é apenas uma deducao das
relacfes dos individuos, e ndo um ente personalizado de onde emergimos. Por este
motivo, também, é importante a ideia de que os individuos possuem direitos naturais
inerentes a sua existéncia e, a partir de entdo, podem optar a realizacdo de uma
organizacdo destinada a protegé-los, mas nunca o caminho inverso, no sentido de
haver uma ordem coletiva que arbitre a respeito de quais sejam os direitos que 0s
individuos possuem e em que medida devem exercé-los.

N&o é a coletividade que perfaz o individuo. Ter incutido um pensamento
de que o coletivo vem antes do individual e usar disso para confeccéo de leis que
supostamente “criam” direitos e melhoram o bem-estar geral € um pensamento
bastante temerario. A ordem espontanea é inversa. Individuos pensam, individuos
agem, sao eles os protagonistas de um meio de convivéncia, hdo 0 senso coletivo.
Porquanto, os direitos naturais precedem e preponderam sobre qualquer faculdade
artificial da via legislativa.

Nas palavras de Friedrich Hayek®>®:

5 BASTIAT, Frédéric. A Lei. Ed. 3. Editora Instituto Ludwig VonMises. Séo Paulo, 2010, p. 11.
% HAYEK, Friedrich A. Direito, Legislag&o e Liberdade. Vol. 1 — Normas e Ordem. Editora Visdo. Sdo
Paulo, 1979. p. 177.
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A legislacdo a criacdo intencional de leis foi com justica considerada, entre
todas as invenc¢des do homem, aquela plena das mais graves consequéncias,
tendo seus efeitos alcance ainda maior que os do fogo e da poélvoral. Ao
contrario do préprio direito, que jamais foi 'inventado’' no mesmo sentido, a
legislacdo é um invento relativamente recente na histéria da humanidade. Ela
proporcionou aos homens um instrumento extremamente poderoso, de que
necessitavam para realizar algum bem, mas que ainda ndo aprenderam a
controlar de tal modo que nao gere grande mal.

Assim, além de intrinseco a virtude humana e pressuposto para seu
desenvolvimento, os direitos naturais ainda prestam grandes serventia ao impor
limitacbes a arbitrios governamentais que atentem contra esta ordem natural de
convivio. Ao se ter firme em mente a existéncia de tais direitos, sua origem,
desdobramentos e importancia, fica obstado o legislador de disciplinar acerca de
guestdes que fujam a mera declaracao e protecao desses direitos e, especialmente,
acerca daquelas desvirtuadas matérias que, pelas mais variadas justificativas,
respaldadas em um abstrato “bem comum”, venham a viola-los.

Nas palavras de Rafael Saldanha: “o Direito ndo apenas € anterior ao
estado, como também é uma ferramenta valiosa para se proteger do estado e de
outros criminosos”. Assim, se o0s individuos ndo podem violar os direitos naturais uns
dos outros, da mesma maneira, ndo pode a organizacao coletiva destinada a proteger
estes direitos, viola-los, sob pena de ignorar sua propria origem e destinagao.

Sob esse prisma, disciplina Frédéric Bastiat®’:

O direito coletivo tem, pois, seu principio, sua razao de ser, sua legitimidade,
no direito individual. E a forca comum, racionalmente, ndo pode ter outra
finalidade, outra missdo que ndo a de proteger as forcas isoladas que ela
substitui. Assim, da mesma forma que a for¢ca de um individuo ndo pode,
legitimamente, atentar contra a pessoa, a liberdade, a propriedade de outro
individuo, pela mesma raz&do a forca comum ndo pode ser legitimamente

usada para destruir a pessoa, a liberdade, a propriedade dos individuos ou
dos grupos.

Deste modo, observa-se a vital importancia do reconhecimento dos
direitos naturais em um ordenamento juridico para que seja delineada uma legislacao
nele baseada, de modo a evitar o espdlio legalizado em detrimento dos individuos e a
legislacdo em beneficio proprio por parte daqueles que possuem a prerrogativa de
cria-la.

Fixando-se os direitos naturais como base para qualquer inovacéo

legislativa, estar-se-a criando um rigido limitador a qualquer aludido “pacto social”, de

57 BASTIAT, Frédéric. A Lei. Ed. 3. Editora Instituto Ludwig VonMises. Sédo Paulo, 2010, p. 12.
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modo a manter a lei em seu real sentido e atribuicdo, evitando-se que se desvirtue e

passe a tolher aqueles que exclusivamente deveria proteger.
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10 A INCOMPATIBILIDADE ENTRE NORMAS CONSTITUCIONAIS

Superados os estudos sobre Constituicéo e justificada a existéncia dos
direitos naturais, bem como sua importancia, passa-se dissecar a tese principal do
presente estudo.

Em suma, o cerne do trabalho consiste na realizacdo de uma analise
critica dos atuais modelos de Constituicdo, considerados prolixos e desvirtuados.
Embora o fenbmeno seja global, para fins de delimitacdo da anélise, toma-se como
objeto as Constituicdes latino-americanas, especialmente a atual Constituicdo
brasileira.

O que estes modelos constitucionais tém em comum, principalmente, é
a caracteristica dirigente de seu texto. A respeito disto, algumas breves consideracdes
devem ser feitas, realizando-se uma distingdo entre dois modelos antagdnicos de

Constituicao: as liberais (ou negativas) e as dirigentes.

10.1 Constituicdo Liberal ou Negativa

Diretamente influenciada por pensadores liberais, como descrito
anteriormente, este modelo constitucional foi notavel em prestigiar as liberdades
individuais (direitos de primeira dimensao) e, sobretudo, limitar o escopo de atuacéo
do Estado.

Seu principal objetivo sempre foi proteger os individuos frente aos
ataques do Poder Publico. Para tanto, dispunha sobre garantias individuais,
especialmente, em relacdo aos direitos de liberdade.

No mais, ndo se observava disposicfes que indicassem uma postura
ativa do Estado, sendo, portanto, mais concisas. A igualdade prestigiada neste tipo de
Constituicao € a denominada igualdade formal, uma vez que todos deveriam ser iguais
perante a lei, todavia, sem que houvesse qualquer politica no sentido de interferéncia

em desigualdades sociais ou distribuicées de renda®®.

58 NOVELINO, Marcelo. (02/2014). Manual de Direito Constitucional — Volume Unico. Ed. 7. [Minha
Biblioteca]. Retirado de https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-5496-3/
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Logo, inexistiam disposi¢coes econémicas ou interferéncias sociais como
caracteristicas das Constituices Liberais (Negavitas), sendo priorizada a liberdade e

a busca pela limitacdo dos poderes dos governantes.

10.2 Constituicdes Dirigentes

Os modelos de Constituicdo Dirigente, por sua vez, sdo absolutamente
distintos daqueles descritos no inicio deste trabalho, como as primeiras Constituicbes
histéricas ou os modelos baseados na primeira geracéo de direitos fundamentais.

Nestes modelos, ha a composicdo de um plano de evolucdo para a
sociedade, seja nos ambitos politico, social ou econbmico. Ha, nestes casos, a
atuacao positiva do Estado de maneira intensa, buscando-se, justamente, a realizacéo
destes ideais. Trata-se de disposi¢Bes prospectivas, isto €: positivam ideais se serem
concretizados®®.

A intensao € a centralizacdo de muitas atividades por meio de um plano
de acéo. Diante de tal legitimidade, o Estado toma pra si diversas novas incumbéncias
em detrimento dos agentes particulares.

Extrai-se destas normas um carater de verticalizacdo comportamental,
pois buscam determinar comportamentos definidos pelo constituinte como
importantes para o desenvolvimento da sociedade no respectivo momento histarico.

Nas palavras de André Ramos Tavares®°

As Constituigdes sociais correspondem a um momento posterior na evolugéo
do constitucionalismo. Passa-se a consagrar a necessidade de que o Estado
atue positivamente, corrigindo as desigualdades sociais e propor- cionando,
assim, efetivamente, a igualdade de todos. E o chamado Estado do Bem
Comum. Parte-se do pressuposto de que a liberdade sé pode florescer com
o vigor sublimado quando se dé igualdade real (e ndo apenas formal) entre
os cidaddos. E bastante comum, nesse tipo de Constituicdo, tracar
expressamente os grandes objetivos que h&o de nortear a atuagao
governamental, impondo-os (ao menos a longo prazo). N&do por outro motivo
tais Constituicdes sdo denominadas, com Canotilho, “dirigentes”.

Assim, o Estado prioriza, ndo a abstencdo do Estado para que os

individuos busquem ascender socialmente, mas uma colaboracao intensa para ele

% MORAES, de, G. P. (02/2018). Curso de Direito Constitucional, 10® edicdo. [Minha Biblioteca].
Retirado de https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597015805/

60 TAVARES, Ramos, A. (2017). Curso de direito constitucional, 152 edicdo., 15th edicdo. [Minha
Biblioteca]. Retirado de https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547216962.
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proprio promover esta melhoria social, sub-rogando-se em atividades antes
promovidas por particulares.

10.3 Impropriedades do Dirigismo Constitucional

Todavia, entende-se que esta Ultima escolha constitucional guarda
algumas impropriedades em relacdo as préprias justificativas que levaram a

confeccdo de Constituicbes, conforme se passa a detalhar.

10.3.1 A incompatibilidade entre direitos naturais e de legislacéo

Nesta etapa, algumas premissas devem ser estabelecidas. De inicio, a
mais evidente: aincumbéncia do Estado em uma Constituicdo Dirigente é amplamente
distinta da observada nas Constituicdes de cunho liberal. Mais do que isso, é oposta.

A medida que as primeiras Constituicdes (de carater negativo) pregavam
um “nao fazer” por parte do Estado, ou seja, uma postura de abstencdo, as
Constitui¢cdes Dirigentes postulam o contrario, ou seja, uma postura amplamente ativa
na intencdo de, com sua atuacdo, entregar todo o previsto no texto constitucional?.

Esta contradicdo traz, necessariamente, muitas implicancias, pois a
l6gica de atuacao (ou ndo atuacdo) € absolutamente distinta e, consequentemente,
conduz a resultados diversos.

Embora as Constituicdes Dirigentes sejam consideradas um avango em
relacdo as Constituicdes Liberais (assim como toda a segunda geracgédo de direitos)®?,
fato é que elas ostentam uma profunda contradicéo entre si. Vejamos.

As Constitui¢des Liberais, basicamente, ao tutelarem os direitos naturais
mencionados nos tdpicos anteriores, fundam-se nas seguintes premissas: 0S
individuos ndo podem tirar a vida uns dos outros, possuindo o direito de defendé-la
de ataques arbitrarios; ndo podem ter a sua liberdade restringida, podendo buscar o

aprimoramento de sua existéncia, da forma melhor achar conveniente desde que néo

61 OLIVEIRA, Fabio de. A Constituicdo dirigente: morte e vida no pensamento do doutor Gomes
Canotilho. In: Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro: instituto de Direito Comparado
Luso-Brasileiro, n.28, p.195-228.

62 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Ed. 15. [Minha Biblioteca]. Retirado
de https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547216962.
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prejudique terceiros; e n&o podem ter confiscadas as suas propriedades
honestamente adquiridas.

Estas séo as sélidas premissas de uma Constituicdo Negativa.

Ocorre que com o advento dos modelos de Constituicdo Dirigente,
mesmo que estes tivessem uma maior quantidade de dispositivos e objetivos distintos,
nao se partiu da premissa de supresséao dos direitos de primeira geracéo, substituindo-
0S por novos. Em outras palavras: tais Constituicdes buscam cumular “novos direitos”,
além dos de primeira geracao.

Assim, percebe-se que, por meio destas Constituicbes, busca-se a
inclusdo de outros direitos além dos direitos naturais, almejando-se a coexisténcia
entre eles dentro de um mesmo documento constitucional e sob o mesmo nivel
hierarquico.

Diante disso, chega-se a uma das principais celeumas objetos do
presente trabalho: a perfeita convivéncia entre estas espécies de direitos em uma
mesma Constituicdo é impossivel, uma vez que a efetivacdo de um obrigatoriamente
levara a infringéncia do outro.

Toda e qualquer inovagéao legal, ainda que por meio de um Texto Magno,
que venha a fugir da defesa dos direitos naturais é, automaticamente, contraditério
em relacéo a eles.

Isso porque, como argumentado anteriormente, 0s Unicos direitos
préoprios do ser humano, sdo os direitos naturais. Em relacdo aos demais,
denominados neste ensaio de “direitos de legislagdo”, foram criados pelo ser humano.

Deste modo, apenas os direitos naturais podem ser exercidos
simultaneamente de maneira harmoniosa, sem qualquer contradi¢cao, sobretudo, por
tratarem de posi¢cBes de abstencdo, de respeito aos direitos uns dos outros.

Nos ensinamentos de Murray Rothbard acerca do tema®3:

A natureza do homem é tal que cada individuo deve, ao agir, escolher seus
préprios fins e utilizar-se de seus préprios meios para atingi-los. Como néo
possui instintos automéaticos, cada homem deve aprender sobre si mesmo e
sobre 0o mundo, utilizar sua mente para escolher valores, aprender sobre
causa e consequéncia, e agir de uma maneira intencional para se manter e
levar sua vida adiante. Como os homens podem pensar, sentir, avaliar e agir
apenas como individuos, torna-se vitalmente necessario para a sobrevivéncia

e a prosperidade de cada homem que ele tenha a liberdade de aprender,
escolher e desenvolver suas faculdades, e aja a partir de seu conhecimento

63 ROTHBARD, Murray. Por Uma Nova Liberdade: Manifesto Libertario. Editora Instituto Ludwig Von
Mises Brasil. Sdo Paulo, 2013. p. 42.
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e seus valores. Este é o caminho necessario da natureza humana; interferir
com este processo e danifica-lo através do uso da violéncia vai
profundamente contra o que é necessario, na prépria natureza humana, para
a sua vida e prosperidade. A interferéncia violenta no aprendizado e nas
escolhas de um homem é, portanto, profundamente “anti-humana”; ela viola
a lei natural das necessidades do homem.

O exercicio de qualquer destes direitos nao infringe os demais, diferente
do que ocorre em relacéo a direitos positivos, como os de segunda geracao. A titulo
de ilustracdo, discorrer-se-a, ainda que de forma abstrata, a respeito da logica dos
direitos de igualdade material (direitos de bem-estar), de modo a possibilitar uma

melhor compreenséo do tema.

10.3.2 Os direitos de bem-estar

Conforme explanado, toda e qualquer inovacgdo juridica intitulada de
“direito” que fuja a defesa dos direitos naturais, se mostra contraditéria. Entretanto,
para fins de delimitacdo da anélise, avaliam-se os direitos destinados a promocéao do
bem-estar pelo Estado, por serem 0s mais propicios a evidenciar esta antitese.

Neste sentido, diante das novas demandas sociais, 0 Estado passa a
promover Politicas Publicas de acordo com as reivindicacdes populares para entregar
0s bens e servigcos demandados.

Todavia, como o Estado ndo produz riqueza, apenas confisca dos
particulares, € uma constatagao natural que, quanto mais “direitos” se buscar entregar
as pessoas, maior sera a violacado aos direitos naturais delas.

Isso porque tais reinvindicaces consistem, no geral, na entrega de bens
e, principalmente, servi¢cos, o que faz com que o Estado tenha que angariar recursos
para efetiva-los.

Tendo em conta que tais recursos sao conseguidos por meio da
tributacdo, principalmente, é nitido que o processo de efetivacdo destes direitos
sociais passa, necessariamente, pela ofensa ao direito natural de propriedade das
outras pessoas.

Nas palavras de Frédéric Bastiat: “de fato, o Estado ndo € maneta e nem
poderia sé-lo. Ele tem duas maos: uma para receber e outra para dar, ou, melhor
dizendo, a médo rude e a mao delicada. A acdo da segunda subordina-se
necessariamente a da primeira”. Ainda a respeito do poder de coacéo do Estado e
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desrespeito as riquezas produzidas pelos individuos, Murray Rothbard pontua o
pensamento do notavel sociélogo aleméo Franz Oppenheimer®4:

(...) existem duas formas mutuamente exclusivas de adquirir riqueza: a
primeira, a forma referida acima, de producéo e troca, ele chamou de “meio
econdmico”. A outra forma €& mais simples, na medida em que nao requer
produtividade; é a forma em que se confisca os bens e servicos do outro
através do uso da forca e da violéncia. E o método do confisco unilateral, do
roubo da propriedade dos outros. A este método Oppenheimer rotulou de “o
meio politico” de aquisicdo de riqueza. Deve estar claro que o uso pacifico
da razao e da energia na produgao é o caminho “natural” para o homem: sao
0S meios para a sua sobrevivéncia e prosperidade nesta terra. Deve estar
igualmente claro que o meio coercivo, explorador, é contrario a lei natural; é
parasitico, pois em vez de adicionar a producéo, apenas subtrai.

N&do € s6. Também com vistas a promover este bem-estar geral, o
Estado se envereda a participar ativamente do cenario econémico, seja pela criacdo
de empresas estatais ou pela regulacéo de servicos. Fato é que além dos tributos que
pesam sobre os particulares, ha, ainda, a criagdo de muitos monopdlios, objetivando
a prestacao destes servicos com menor concorréncia.

Deste modo, ao restringir o mercado e diminuir as opcdes dos individuos,
o Estado promove grande ofensa ao a liberdade de consumo, evidenciando outra
ofensa ao direito natural.

Certamente, a completa demonstracdo de ofensa a liberdade e
propriedade dos individuos, em casos como 0S mencionados, passa por um
abrangente estudo econémico, uma vez que, se ha a entrega de bens e servicos pelo
Estado, h4 uma alocac¢éo de recursos, o que ndo poderia fugir da l6gica da escassez
abordada pela Economia.

Todavia, até para fins de delimitacdo do escopo do presente trabalho,
nao € o que se pretende demonstrar. O objetivo principal €, apés justificada a premissa
de que os direitos naturais existem e sdo superiores aos demais direitos, evidenciar

as contradi¢des inerentes a tentativa de criacdo destes “novos direitos”.

10.3.3 O aumento do poder estatal

Ha, ainda, outra impropriedade bastante relevante para a analise em

qguestao: a de que as Constituicdes Dirigentes, ao buscarem atingir seus objetivos,

64 Rothbard, Murray. A Anatomia do Estado. Editora Instituto Ludwig Von Mises Brasil. Ed. 1. Séo
Paulo, 2013. P. 12.
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aumentam consideravelmente o poder do Estado, caindo em evidente contradicdo em
relacdo a precipua fungéo constitucional: limitar o poder do governo.

Ao se discorrer neste ensaio acerca do surgimento e, principalmente, do
propésito de uma Constituicdo, consignou-se que seu principal objetivo, junto a tutela
dos direitos individuais, seria 0 de promover uma substancial limitacdo nos poderes
dos governantes.

Contudo, ao se buscar os propdsitos de uma Constituicdo Dirigente,
inevitavelmente, delegam-se muitos outros atributos ao Estado, ampliando seu campo
de atuacao.

Naturalmente, adotando-se uma postura ativa no sentido de promover
0S progressos sociais almejados o Estado ganha um farto aumento em seu escopo,
pois, agora, arrecada muito mais recursos (para a entrega de bens e servicos) e,
consequentemente, passa atuar em diversas outras searas que antes era ausente,
especialmente no campo econdémico.

Esta simples constatacdo evidencia um paradoxo entre a precipua
funcao constitucional e as consequéncias da adocéo de um dirigismo constitucional.

Antes, primava-se pela utilizacdo do Texto Magno para forcar a reducéo
da influéncia do Estado sobre a vida dos particulares; atualmente, ainda que néo se
tenha abandonado o preceito anterior, concede-se um farto poder de influéncia ao
mesmo Estado que se busca limitar — o que € notadamente contraditério.

A natureza humana ndo mudou de la pra ca, logo, os motivos que
levaram os cidaddos a se insurgirem contra o Estado em razdo de suas ingeréncias
ainda podem ser observados (e muito). Porém, ha, agora, uma agravante: o Estado,
em razao dos avancos pelos quais a sociedade passou, detém um numero muito
maior de recursos e instrumentos de influéncia, o que torna o cenario muito mais
perigoso, em face da dificuldade de limitar seus poderes.

Nas palavras de Lord Acton “o poder corrompe e o poder absoluto
corrompe absolutamente”, ou seja: aquilo que ja era arriscado ha séculos atras, agora
se torna ainda mais temerario.

Pensar que 0s novos governantes sdo mais virtuosos que os anteriores
e que, no nosso tempo, o aumento do poder do Estado significara algo agradavel
(embora os eventos historicos registrem o contrario) é cometer um grandioso

equivoco.



56

Neste sentido, fustiga James Madison® em sua assertiva:

If men were angels, no government would be necessary. If angels were to
govern men, neither external nor internal controls on government would be
necessary. In framing a government which is to be administered by men over
men, the great difficulty lies in this: you must first enable the government to
control the governed; and in the next place oblige it to control itself.

Conclui-se, portanto, ser absolutamente improprio que uma Constituicdo
guarde, simultaneamente, ambos 0s propésitos, sob pena de cair em profunda
contradicdo, ante esta flagrante incompatibilidade, sugerindo-se, para os fins da
presente analise, que seja prestigiada, restritamente, a defesa dos direitos naturais,

consubstanciada na limitacdo dos poderes dos governantes.

65 “Se 0s homens fossem anjos, nenhum governo seria necessario. Se 0s anjos governassem 0S
homens, ndo seriam necessarios controles externos nem internos ao governo. Ao configurar um
governo que sera administrado por homens sobre homens, a maior dificuldade consiste nisto: deve-se
primeiro habilitar o governo a controlar os governados; e em seguida obriga-lo a controlar a si mesmo"
— The Federalist n° 51. Disponivel em: < http://avalon.law.yale.edu/18th century/fed51.asp> Acesso
em: 14/10/2018.
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11 NORMAS CONSTITUCIOAIS INVALIDAS: O JUSNATURALISMO EM OTTO
BACHOF

Em que pese a argumentacdo apresentada até aqui, surge o natural
guestionamento acerca de como ficariam, entdo, as Constituicdes que tragam em seu
bojo, simultaneamente, alguns dispositivos que defendam e outros que ataguem
direitos naturais.

Oportuno, pois, mencionar a teoria desenvolvida pelo constitucionalista
alemao Otto Bachof, até para que seja endossada a argumentacao trazida até aqui,
haja vista a robusta tese formulada pelo autor.

No caso, trata-se do livro Vervassungswidrige vervassungnormen?,
traduzido para o nosso idioma como “Normas Constitucionais Inconstitucionais”,
escrito pelo autor no ano de 1951 em em Heidelberg, Alemanha.

De inicio, percebe-se uma aparente contradicdo no titulo da obra, ainda
gue meramente terminolégica. Em razdo dele, indaga-se se seria possivel existir
normas inconstitucionais dentro de uma Constituicéo, ou se, s6 por estarem dentro de
um texto constitucional, as normas ja seriam, automaticamente, consideradas
constitucionais.

Neste ponto, inclina-se a uma posicao favoravel a ndo utilizacdo deste
termo, pois, de fato, ainda que por questdes terminolégicas ou de forma, ndo é
possivel dizer que normas dentro de uma Constituicdo seriam propriamente
inconstitucionais, uma vez que compdem a propria Lei Magna. A propésito, o atributo
maior adquirido por uma norma ao ser inserida em uma constituicdo é seu carater
constitucional, ainda que se discuta outras questdes, como sua validade ou eficiéncia.

Entretanto, embora seja dificil apartar o termo “constitucional” de uma
norma prevista dentro de uma Constituicdo, isto ndo significa que todas as nromas
seriam adequadas ou pertinentes. Por estas razfes é que, neste trabalho, foi adotado
o termo “normas constitucionais invalidas”, como sugere o proprio titulo do ensaio, de
modo a sinalizar que, embora sejam constitucionais (por comporem a Constituicéo),
nem sempre seria valida a sua positivacéo, especialmente se observada a otica dos
direitos naturais.

Em uma contextualizacéo historica, destaca-se que o autor desenvolveu
seus estudos no periodo poés-segunda Guerra Mundial, que evidenciou,

especialmente no territério aleméo, uma série de impropérios contra a vida humana
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amparados por seu ordenamento, inclusive em seu nivel hierarquico mais alto (o de
texto constitucional).

Conduzido por esta triste realidade e indignado pelo suporte legal dado
a barbarie alema na época, Bachof, de pronto, conclui que aquilo ndo se mostrava
correto e que o Texto Magno teria sido desvirtuado, ainda que nao estivesse munido
de todas as justificativas juridicas para sua indignacao.

Conduzido pela certeza de que os direitos positivos ndo séo suficientes
para a defesa dos direitos humanos (fato cabalmente comprovado apos as
atrocidades cometidas em sua terra natal) Bachof manifestou uma concluséo idéntica
a descrita neste ensaio, qual seja: independentemente da previsdo legal vigente,
haveria um direito “supralegal” decorrente das préprias virtudes dos seres humanos e
gue orientaria quaisquer direitos futuramente positivados.

Segue esta linha de pensamento o comentario do jurista alemao Gustav
Radbruch®®:

Esta concepcéo da lei e sua validade, a que chamamos Positivismo, foi a que
deixou sem defesa o0 povo e os juristas contra as leis mais arbitrarias, mais
cruéis e mais criminosas. Torna equivalentes, em Ultima analise, o direito e a
forca, levando a crer que s6 onde estiver a segunda estar4d também o
primeiro.

(.)

Hé& também principios fundamentais de direito que sdo mais fortes do que
todo e qualquer preceito juridico positivo, de tal modo que toda a lei que os
contrarie ndo podera deixar de ser privada de validade. Ha quem lhes chame
direito natural e quem lhes chame direito racional. Sem dlvida, tais principios
acham-se, no seu pormenor, envoltos em graves davidas. Contudo o esforgo
de séculos conseguiu extrair deles um nlcleo seguro e fixo, que reuniu nas
chamadas declarac¢6es dos direitos do homem e do cidadéo, e fé-lo com um
consentimento de tal modo universal que, com relagdo a muitos deles, s6 um
sistematico cepticismo podera ainda levantar quaisquer duvidas.

Logo, assim como largamente defendido ao longo deste trabalho, o
entendimento € que existe um direito “supralegal” e anterior ao Estado, que se vincula
a sua existéncia, devendo ser utilizado como base para todos os atos legais, inclusive
a positivacdo de normas constitucionais.

E neste sentido que complementa o proprio Otto Bachof®:

% RADBRUCH, Gustav. Anotag¢des para Estudantes — 1945. org.). Obras Reunidas de G. Radbruch.
Heidelberg: 1990, pp.78-82.

67 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? Editora Coimbra. Almedina, 1994.
p.23.
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Ha principios constitucionais tdo elementares, e expressao tdo evidentes de
um direito anterior mesmo a Constituicdo, que obrigam o préprio legislador
constitucional e que, por infraccéo deles, outras disposi¢cdes da Constituicdo
sem a mesma dignidade podem ser nulas

Percebe-se que o autor admite a hierarquizacdo normativa dentro de
uma constituicdo. Em outras palavras, considera que os direitos supralegais (leia-se:
direitos naturais) possuem maior forgca se comparados com disposi¢cdes que tratam de
outros assuntos. Vejamos®8:

O direito constitucional supralegal positivado precede, em virtude de seu
carater incondicional, o direito constitucional que é apenas direito positivo,
razao por que agui - mas também s6 aqui - a ponderagdo da importancia de

normas constitucionais diferentes, em confronto umas com as outras,
preconizada por Kriiger e Giese, se mostra justificada.

Aduz, mais, que as normas que nao possuam como fonte o direito
natural, ou seja, tratem de questdes distintas, se em confronto com eles devem
sucumbir, fazendo com que prevalecam, justamente em razdo de sua
supralegalidade.

Assim, a exemplo da abordagem proposta por Frederic Bastiat,
discorrida ao longo deste ensaio, as Constituices se prestariam a uma positivacao
de direitos ja existentes, ou seja, a mera declaracdo dos direitos naturais, de modo a
robustecer sua defesa e conduzir a sociedade a um estado de maior seguranca e
liberdade.

Neste sentido, se uma norma se apresenta em confronto com estes
valores maiores, deve ser tida como nula®®.

Por meio desta teoria constitucional, é possivel que sejam afastadas
todas as impropriedades e contradi¢cdes descritas nos tépicos anteriores, mantendo-
se a retidao esperada de todo texto constitucional.

Ainda, aumentar-se-ia, sobremaneira, as chances de o Texto Magno
lograr éxito quanto aos objetivos de sua elaboragcdo. Normas baseadas em direitos

naturais sdo mais habeis a reducdo e controle do poder arbitrario do Estado, pois

68 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? Trad. José Manuel M. Cardoso da
Costa. Coimbra: Almedina, 1994. p. 63.

69 Ou “inconstitucional” como sugerido por Bachof no titulo de sua obra, mesmo que dentro de uma
Constituigao.
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prezam pelo respeito aos individuos de maneira global, sem que o exercicio do direito
de um, macule os direitos de outrem.

De igual forma, ficam distantes os problemas levantados anteriormente
em relacdo as Constituicbes Dirigentes, pois as Constituicdes deixariam de ser
prolixas, ante a desnecessidade de se delegar diversas funcdes ao Estado; do mesmo
modo, ndo serdo desvirtuadas, uma vez que se manteriam firmes em promover a
precipua funcdo dos textos constitucionais (limitar os poderes do Estado, mantendo-
o distante da esfera privada dos individuos).

Ainda, com relacdo ao Poder Constituinte, especialmente o poder
constituinte originario, ambos apresentados neste ensaio, a presente teoria merece
grande respaldo.

E que Bachof também se posiciona a respeito da limitagdo imposta ao
legislador constituinte, muitas vezes tido como ilimitado. Argumenta que a
supralegalidade de alguns direitos também o vincularia, sendo que, no ato de
inauguracdo de uma Constituicdo, tais valores deveriam ser rigorosamente
observados, evitando-se futuras contradi¢cdes e consequente declaracdes de normas
constitucionais como “inconstitucionais” (invalidas):

A adocédo do postulado segundo o qual o constituinte tudo pode significaria
uma recaida na concepc¢ao intelectual de um positivismo despido de valores,
ha muito superado pela doutrina e pela jurisprudéncia. Exatamente a
experiéncia com o regime nazista ensinou-nos que o legislador é capaz de
perpetrar injusticas graves, de modo que a prética do exercicio do direito ndo
pode ficar indiferente a esses desenvolvimentos histdricos, sendo-lhe licito,
nos casos extremos, preservar a idéia de justica material diante do principio

da seguranca juridica. Também o constituinte originario pode ultrapassar os
limites da justica.”™

Em verdade, este cenario seria o ideal para a efetivacdo desta teoria.
Afinal, mais do que afirmar que existem normas constitucionais que devem ser
suprimidas, preza pela deducdo de que as normas constitucionais gozam de
hierarquia umas em relacao as outras. No caso, as normas oriundas do direito natural
(supralegais) sdo normas precedentes a qualquer texto, sendo que foram tdo somente
positivadas, mantendo sua posicao de destaque.

Havendo confronto entre uma disposicao atinente a defesa dos direitos

naturais e uma tipificacdo que venha a ofendé-la, devera esta ultima ser desaplicada.

70 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil
e na Alemanha. Ed. 4. Editora Saraiva. Sdo Paulo, 2004. p. 129.
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O aceite a esta ideia e a rigida observancia a estas premissas,
especialmente em sede de Poder Constituinte Originério, pode conduzir a sociedade
a um estado de maior pacificacdo e seguranca, proporcionando-se, enfim, o
verdadeiro desenvolvimento social que se busca.

Observa-se, portanto, que o enredo trazido pela teoria de Otto Bachof
da maior respaldo juridico as teses desenvolvidas ao longo deste trabalho, reforcando
0s argumentos trazidos. Assim como o0 que se buscou realizar neste ensaio, o0 autor
aleméao se vale de conceitos extraidos da filosofia e da defesa aos direitos individuais
aplicados ao direito constitucional.

Com isso, endossa as ideias apresentadas neste ensaio, demonstrando
que, embora este tipo abordagem seja pouco comum em nosso meio juridico, é
perfeitamente possivel que se faca uma robusta defesa aos direitos humanos sem

gue se clame por mais Estado em nossas vidas.
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12 CONCLUSAO

A ideia que se buscou comprovar ao longo deste ensaio foi de que uma
Constituicdo deve se manter rigorosamente adstrita as prioridades de seu povo, nédo
tratando (ou, ao menos, ndo devendo tratar) de trivialidades.

Aquele que, ao ser indagado sobre quais s&o suas prioridades na vida,
lista trinta ou quarenta, provavelmente ndo possui prioridade alguma. Na melhor das
hipéteses, supondo que, de fato, todos os itens elencados guardem a mesma
importancia, é certo que ndo conseguira lidar com todos sob o mesmo grau de zelo.

Ao ampliar, sobremaneira, suas fungdes, as Constituicdes penderam a
sua precipua funcdo de disciplinar aquilo que é verdadeiramente necessario,
desviando sua finalidade.

N&o o bastante, além de ndo se ater aquilo que deveria (limitar o poder
do Estado e defender os direitos individuais), o seu excesso de disposigdes faz com
gue sejam observadas diversas incongruéncias em seu texto, uma vez que nao é
possivel a efetivacdo simultdnea de todos valores.

Em suma: o instrumento criado para limitar os poderes do Estado,
acabou por ampliar o seu nivel de influéncia e possibilidade de interferéncia na vida
dos particulares. Ainda, o mesmo instrumento, destinado a ser um escudo em favor
das liberdades pessoais, criou diversos novos atributos legais, alcunhados de
“direitos”, que ferem de morte os verdadeiros direitos dos individuos.

Em razdo dessa incongruéncia é que foram estabelecidas premissas
bem definidas, de modo a proporcionar uma resposta direta ao problema. Neste ponto,
definiu-se como verdadeira bussola de uma Constituicdo os verdadeiros direitos, quais
sejam, os direitos naturais.

Para tanto, buscou-se, ao longo deste trabalho, atestar a existéncia
destes direitos e a importancia de seu reconhecimento e aplicagdo em um sistema
juridico, apartando tal conceito da acepc¢éao de lei, esta que, por sua vez, possui Como

funcdo, ndo criar direitos, mas se limitar a protegé-los.

Vida, liberdade e propriedade séo atributos que caracterizam a espécie
humana e a diferencia das demais, figurando como virtudes de nossa prépria

existéncia. Portanto, sdo os baluartes maiores a serem respeitados, tanto entre
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individuos para com outros, quanto em relagdo a organizagdes coletivas em face de

particulares.

Dessa maneira, deve o legislador se ater a tais atributos, ndo podendo
disciplinar acerca de qualquer matéria, sob o risco de negligenciar a importancia
devida a tais virtudes, o que culminaria em um arranjo legislativo prolixo, desvirtuado

e ineficiente, tal qual observamos atualmente.

Ademais, ao escapar a disposicao de defesas a nossos direitos naturais,
estar-se-a, automaticamente, desrespeitando algum deles, visto que, ao realizar
qualquer criagdo de “novos direitos”, pressupde-se a espoliacdo de terceiros para

suas efetivacdes, 0 que por si sO, geraria um Obice em tal inovacéao legislativa.

Nestes casos, as normas que venham a desrespeitar os direitos naturais
devem ser consideradas invalidas, ainda que dispostas no texto constitucional.
Valores que fujam a defesa de direitos naturais ndo devem ser considerados de
mesma hierarquia que eles, ainda que ambos estejam previstos no Texto Maior. Os
direitos naturais positivados séo superiores as demais normas, fazendo-as sucumbir

para sua efetiva protecao.

Por esses motivos é que os direitos naturais prestam grande serventia
como escudo as garantias fundamentais dos seres humanos, impedindo que
imposicdes legais sejam criadas em favor de quem as formula, bem como qualquer
locupletamento em detrimento dos individuos, justificadas em abstracbes como as de

“bem comum” ou “anseio coletivo”.

No mais, apenas por meio de um arranjo baseado em direitos naturais,
somado a eterna vigilancia dos individuos, € que se pode conduzir a uma sociedade
justa, pacifica e moralmente defensavel, conforme o minimo que se espera de

qualquer organizacgéao coletiva.
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