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EL ESTADO Y EL DERECHO EN LA CONSTITUCION DE 2008”, DE RAMIRO
AVILA SANTAMARIA

Jodo Paulo Gavina Krayeski

1. Introducéo

No livro “El neoconstitucionalismo transformadoRamiro Avila Santamaria traca
um panorama da evolucdo do Direito, do Estado eaistitucionalismo — doutrina que
defende a necessidade de uma Constituicdo pamnaaetgga de um pais no mundo, a partir
do qual analisa o caso especifico da Constituig@iateriana de 2008. O autor, protetor do
ideario anti-liberal e intervencionista, acreditee g Estado deva ser grande e forte, a fim de
possuir capacidade de promover os muitissimostalr@revistos na referida Carta Politica.
Também defende a necessidade de uma abordagemosteima que, embora néo rejeite as
contribuicbes do pensamento critico europeu, tacpaleixe de levar em consideracdo as
particularidades latino-americanas. A intencdo alegtsenha é analisar alguns pontos
considerados essenciais a compreensao do livroadtgato, adicionando-se algumas
observacoes a fim de facilitar a contextualizac@ooenover a problematizacao das tematicas

abordadas.

2. O Estado e o Direito

2.1. A origem do Estado

N&o foram poucos os pensadores que tentaram camdgreg formacao dos Estados.
Um dos principais autores do chamado contratualistnojunto de ficcbes sobre o que
levaria os homens a se unirem, é Hobbes.

Thomas Hobbes, autor de o “Leviatd”, tem como agi@rdeia de que os homens
sdo insociaveis por natureza. Defendia que anteeiote & formacdo dos Estados, esses
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viviam num ambito de guerra de todos contra todade predominava a lei do mais forte.
Visando limitar os desejos exacerbados ou beligesam instaurar a paz social, o0s homens

teriam estabelecido entre si um contrato social.

2.2. A crise do modelo liberal

No entanto, a pobreza generalizada derivada densstcapitalista, no qual a
producao € coletiva mas sua apropriacao € privadae faz com que haja uma minoria rica —
os detentores dos meios de producdo — e uma megisgigubsiste em condi¢cdes miseraveis,
coloca em xeque tanto a figura do Estado, conjul#odrgdos que regem a sociedade
politicamente organizada e que no modelo liber@ aservico da classe dominante, quanto o
Direito, ordem normativa coativa, ou seja, ordene ducide sobre as relaces humanas,
regulamentando-as, amparada pelo aparelho coerditi\Estado para garantir sua aplicacao.

Em nossa era global, dominada pela economia deadwrogue preconiza a
maximizacdo do lucro a qualquer custo, mesmo geesefa a violacao dos direitos humanos,
que sao aqueles direitos conquistados atravési@ashistoricas de movimentos sociais e que
simbolizam parametros aquém dos quais o propritratonsocial perde sua legitimidade, os
individuos sé&o levados de volta a condicédo de adiseza generalizada hobbesiana.

E neste contexto que se situam as crises do Estado Direito. O Estado,
pressionado por entidades econdmicas internacionamservico da poténcia hegemdnica
(Estados Unidos), submete-se a seus planos flestidres das relacbes trabalhistas e
enfraquecedores das garantias penais e procestrals, sua soberania para produzir leis
maculada, e o Direito, incapaz de conter as vi@lacéos direitos humanos, entra em

descrédito perante a populacéo.

2.3. A crise na América Latina

No caso da América Latina, além da crise de cridhioie e legitimidade ja citadas,
tem-se ainda o problema das herancas negativagel®es do processo colonial. Quando os
europeus nela chegaram, os povos tradicionais chebidavam ja possuiam suas préprias
formas de organizagéo social, cultural e econén@caolonizador europeu, em sua MIiSSao
“civilizatoria”, imp6s a estes povos suas instifiég, como o Estado-nacéo, o capitalismo, o
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patriarcalismo, o individualismo e também o raci@nao, considerado superior as outras
formas de conhecimento do mundo, como a espickadd, por exemplo.

Em relacdo ao contexto latino-americano, entdo, refessarias consideracdes
especiais acerca de suas particularidades, commpartancia do reconhecimento das
comunidades tradicionais na vida politica e o itigera um relacionamento intercultural, a

fim de que sejam criados anticorpos protetoreswdasidade.

3. O neoconstitucionalismo

3.1. O neoconstitucionalismo europeu

O neoconstitucionalismo é um movimento que, conpdprio nome sugere, visa
reestruturar as bases do Direito Constitucionatgé&ua Europa ap6s a Segunda Guerra
Mundial, quando ficou claro que o antigo constinalismo, centrado no culto ao legislador
e no fetiche a lei, era incapaz de conter o avalecoegimes totalitarios, propagadores de
teratoldgicas violacbes aos direitos humanos. Bsmmado pelo desenvolvimento dos
estados de bem-estar social e pela criacdo deitoggis de carater social-democrata,
marcadas pela positivacdo de principios juridicopeta previsdo de inumeros direitos
fundamentais, 0 movimento neoconstitucional inteataper com o autoritarismo e selar um
compromisso com a paz, o desenvolvimento e o respes direitos humanos.

Dentre as propostas e inovacdes deste modelo, @sdenctontrar: a previsdo de
direitos fundamentais a fim de reprimir a violagBodireitos; a rigidez da Constituicao, qual
seja, a necessidade de um procedimento trabalhasm modifica-la, em oposicdo a
arbitrariedade dos membros do parlamento; a cargide da Carta Politica como norma
diretamente aplicavel, sem necessidade de lei qegwamente; a existéncia de juizes da
Constituicdo em oposicdo a falta de uma autorid@aeesancione a inobservancia das normas
constitucionais.

Na parte dogmatica da Constituicdo estdo expostga mencionados direitos, de
suma importancia e que constituem um fim para adéstA parte organica, por sua vez, trata
de seu aspecto funcional, estrutural. Considergneaodos estédo sujeitos a lei maior, foram
criados mecanismos para garantir sua aplicacdodéles é a elaboracdo de um processo

mais dificultoso para a sua modificacdo do que @essario as leis comuns. O outro € o
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chamado controle de constitucionalidade, que visarimir infracbes as normas
constitucionais. Este pode ser exercido pelassotdribunais constitucionais ou por juizes.
Assim, tem-se uma mudanca paradigmatica em rekgdmsitivismo juridico, que
pregava a coeréncia e completitude do ordenamarmsigposta separacao entre direito e moral
e 0 apego as normas postas. O neoconstitucionalgonamutro lado, traz uma preocupacao
pragmatica, ou seja, a ideia de que o Direito dmstar atento a pratica social e juridica, em

oposicao a palavras e formulas, ndo podendo, fortassumir qualquer conteudo.

3.2. O neoconstitucionalismo latino-americano

Conforme ja foi dito, ndo podemos nos alijar dasi@daridades latino-americanas.
Os fenbmenos histéricos que provocaram as refoguoastitucionais na regido foram os
regimes militares das décadas de 60, 70 e 80, quacwireram atrocidades comparaveis as
da Segunda Guerra Mundial. Dentre as variagcbesnguecem destaque estdao a expansao de
direitos, o controle de constitucionalidade misto, redimensionamento estatal, o
constitucionalismo econémico encaminhado a equidanlbiperpresidencialismo.

No que diz respeito a expansao de direitos, astifidp8es da América Latina,
contra a corrente europeia, reconhecem direitosiéeciwos, socioculturais e dos povos
tradicionais. Tal ampliacdo visa responder aosupads problemas sociais existentes na
regido e também as lutas e reivindicacdes de argebes e movimentos da sociedade.

O controle de constitucionalidade misto, por sua ¥eaquele que permite tanto o
controle concentrado, realizado pelas cortes donginais, de tradicdo europeia, quanto o
controle difuso, realizado por qualquer juiz, gelicdo norte-americana.

O redimensionamento do Estado visa a superacaadelmliberal, que preconiza o
Estado minimo, existente apenas para garantir ¢qoigomanto dos contratos e o direito a
propriedade privada. Tal modelo elitista é incoriyghtcom a necessidade por mudancas
efetivas e ndo apenas verborragicas. E necessis, um Estado grande, completo e
especializado, capaz de garantir os direitos peviza carta maior.

O constitucionalismo econdémico, por sua vez, daetexrque o Estado atue em prol

do bem comum e ndo em beneficio de pequenos gdepesipresarios.
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O hiperpresidencialismo, por fim, reflete o gramidelerio exercido pelo chefe do
poder executivo, que se manifesta na producdo ldégess no veto, nas atribuicoes

constitucionais, na representacao internacionamaiejo da forca policial, etc.

3.3. O neoconstitucionalismo andino ou transformado

O chamado neoconstitucionalismo andino ou transfdon dentro do qual se insere
a Constituicdo equatoriana de 2008, engloba nacesmas conquistas do movimento
neoconstitucionalista e as particularidades do mood&ino-americano, como também
dispositivos progressistas inéditos que visam poreger a realidade andina, como as noc¢oes
de pluriculturalidade, interculturalidadeachamama- palavra formada pgracha que em
guéchua significa universoreama que quer dizer mée, considerada uma divindadeaiue
seu aspecto simbdlico, esta relacionada a tentdidede, mée, o feminino, o que produz — e

sumak kawsay bem-viver.

4. A Constituicdo de Montecristi

4.1. DefinicOes

A fim de melhor compreendermos a Constituicdo exmigata de 2008, trazemos

agora alguns elementos por ela preconizados:

a) Estado constitucional: a soberania pertence asog®ss povos; o Parlamento é
limitado pela Assembleia Constituinte e pela Camgfio, sendo o judiciario
constitucional o 6rgdo competente para julgar;

b) Estado de direitos: direitos submetem o Estadggasse povos séo o poder referente;
pluralismo juridico reconhecido constitucionalmente

c) Estado justo: organizacdo social inclusiva; dimeitmiversais; igualdade material;
equidade;

d) Estado social: reconhecimento do individuo e daketiemlades, estado forte,

garantidor de direitos sociais, econdémicos e caisr
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e) Democracia: substancial, permanente, vinculada @etpr comum, informagdes
publicas e acessiveis, participacdo deliberatinaensal;

f) Estado soberano: representa nacionalidades, deasdsentidas, prioridade esta nas
pessoas, povos e direitos, e ndo nos interestistasli

g) Estado plurinacional: multiplas nacionalidadespadade descentralizada e nacional,
autonomias territoriais, pluralidade juridica e tardl, pré-modernidade e pos-
modernidade convivem entre si, autodeterminacagadess;

h) Estado intercultural: inter-relacdo cultural, iglede na diferenca, diversidade
idiomatica, dialogo de saberes visando a emanaipaca

i) Estado laico: moral coletiva, aceitacdo de critiq@&io-dogméatico), método
procedimental visando a transformac&o e emancipacao

j) Funcéo cidada e controle social: tem o objetivoirdditucionalizar a participacao
cidada em todo o ciclo da gestédo publica;

k) Funcéo eleitoral: pretende garantir sua independé@&na vontade dos cidadaos.

4.2. Comentarios

A Constituicdo equatoriana apresenta-se como umdgravanco democrético ao
estabelecer uma miriade de direitos econémicosaisae culturais, além de incentivar ndo
somente a multiculturalidade, mas também a intenalidade, ou seja, a interacdo entre os
mais diversos povos que compde o territério do Bguyaa fim de que haja uma colaboracao
mutua na busca por conhecimento e melhores corsdigéevida. Além disso, institui
mecanismos inéditos de participacdo popular adbestzer dois novos poderes: a funcao
cidada e controle social e a funcéo eleitoral.

No entanto, malgrado ndo possamos desconsiderap@téncia de tal conquista,
também nao podemos nos esquecer de que caso awiagar@ela presentes nao sejam
efetivamente aplicadas, a Carta Politica ndo p#essen conjunto de palavras vazias.

Além disso, conforme vimos acima, a América Latingofre de
hiperpresidencialismo. O chefe do poder executmastantemente interfere no ambito dos
outros poderes, maculando a legitimidade repuldicd necesséario, entdo, constante
fiscalizacdo popular sobre o governo a fim de evtdistor¢do. E necessario também que os

movimentos sociais consistentemente exijam a adlecdos preceitos constitucionais.
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Ramiro Avila, por sua vez, aposta no ativismo jiadie na interpretacdo conforme a
Constituicdo, ou seja, defende que os juizes user@omstituicAio como paradigma
interpretativo, que se afastem de sua moral prividante a decisdo e que sempre julguem
conforme a moral publica. Entretanto, se considesar que a Constituicdo comporta
inimeros direitos que no caso concreto apresentamomipatibilidades entre si, que é
incongruente que um magistrado possa “sair de smo&ao sentenciar e que a nocao de
moral publica é abstrata, temos que a interpretagdioial ndo € tdo Obvia quanto possa

parecer.

5. A interpretagéo judicial

5.1. Introducéo

Considerando a crescente judicializacdo dos cosfliqual seja, o judiciario sendo
cada vez mais 0 campo para onde correm as expestdtustradas, e também que em
decorréncia do neoconstitucionalismo o0s tribunaignstitucionais, atualmente em
proeminéncia, sao considerados os guardides daithgyE, devendo emitir a palavra final a
respeito de questdes relativas a Carta Politidee oealizarmos breve analise a respeito da

interpretacdo judicial. No entanto, € importante guimeiro sejam introduzidas algumas

nocdes basicas sobre o fendmeno da comunicacéo.

5.2. O fen6meno da comunicagao

Imaginemos a transferéncia de uma informacéo elnimse maquinas, localizadas em
polos opostos num sistema. Uma das maquinas, a@miseage a um determinado estimulo
emitindo um sinal (um sinal elétrico, por exempjag viaja por um canal (fio elétrico, ondas
de radio, etc.) e é captado por outra maquinageptera, que reconverte o sinal numa dada
forma, constituindo a mensagem. O destinatario,ca®o a maquina receptora, reage a
mensagem conforme uma programacao preestabeleédahavendo margem para davidas
quanto a operacao a ser realizada.

No entanto, se substituirmos as maquinas por kereanos, a comunicagao torna-se
mais complexa. Os signos humanos, como as palavies gestos, por exemplo, ndo sao
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univocos e dependem de interpretacdo que lhesgificado. Esta interpretacdo varia
enormemente conforme uma série de fatores: o dongm que uma determinada frase se
insere, uma pausa na fala, os conhecimentos diprieté sobre os gestos de determinada

regido, etc.

5.3. Distincao entre l6gica e retoérica

Além da distingdo entre a comunicacdo entre maguena comunicacao entre seres
humanos, cabe realizarmos também uma diferencegé® a |6gica formal e a retdrica.

Em um sistema formal, estando enunciados os axiema®missas consideradas
necessariamente evidentes e verdadeiras, fundasndetauma demonstracdo, porém elas
mesmas indemonstraveis, originadas, segundo gdradacionalista, de principios inatos da
consciéncia ou, segundo os empiristas, de geragébs da observacdo empirica — e
formuladas as regras de deducdo admitidas, balsta-&gs corretamente para demonstrar os
teoremas de forma impositiva. Caso aceitemos asyed e estando correta a demonstracao,

ndo podemos nos negar a reconhecer a verdadepissig@o obtida por tal processo logico.

A=B
B£C
Logo, A#C

Tal ndo acontece, no entanto, com a retorica. iEtata ndo a obtencdo da verdade,
mas 0 convencimento, a persuasao a respeito dendedela matéria. Para tal utiliza-se de
técnicas argumentativas, modelos que visam aumemfcacia de um argumento, gerando a
adesdo do auditorio. Dentre estas técnicas enooisgaos argumentos quase-légicos, que
tiram sua forca persuasiva de sua aproximacdo cdégiea formal, detentora de ampla
aceitacdo. Entretanto, tendo em vista que a denagéstformal se da a partir da combinacéo
de signos inequivocos e que a argumentacao seaudii palavras, que nao sao univocas, so é
possivel aproximar esta daquela a partir de umac&dndo-formal, ponto sobre o qual se

instalara eventualmente o dissidio.
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No caso em questdo analisaremos o principio afi&totda contradicdo e sua
equivalente no campo da retorica, a incompatildiéd@ principio da contradicdo afirma que
nada pode ser e ndo ser ao mesmo tempo, sob pensistema que afirma uma proposicao
como verdadeira e falsa simultaneamente incidiranurooeréncia que lhe retira a validade.
No ambito da logica formal, que como ja dito usiige de signos que ndo ddao margem a
ambiguidades, a contradi¢cdo impde-se de maneiteestignavel, obrigando quem deseje usar

um sistema a retirar-lhe as contradi¢cdes, sob gemacorrer em absurdidade.

A=B
A#B

No ambiente da argumentacdo, uma incompatibilidaples consiste em duas
assertivas entre as quais se deve escolher, a meaae renuncie a ambas, diferencia-se da
contradicdo por depender quer da natureza dasscajsar de uma decisdao humana, néo
sendo, portanto, evidente e impositiva. No entagteem critica um argumento tentara
convencer o auditorio de que se trata de uma quetdogica, aproveitando-se assim do

prestigio do raciocinio rigoroso.

O capitalismo é o sistema da apropriacéo privada dproducao.
Republica significa coisa publica.
Apropriacdo privada e coisa publica sdo incompativs.

Logo, capitalismo e republica sédo incompativeis.

Porém, se modificarmos a acepcdo da palavra dapital podemos dirimir tal

incompatibilidade.

O capitalismo defende a existéncia de um aparelhoercitivo do Estado que garanta o
direito a propriedade privada.

O aparelho coercitivo do Estado é publico.
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Republica significa coisa publica.

Logo, capitalismo e republica sdo compativeis.

Considerado o exposto, cremos estar claro que et@indo pertence ao campo da
verdade, mas ao ambito da verossimilhanca.

5.4. Hermenéutica tradicional

A hermenéutica tradicional, aplicada, por exempelo positivismo exegético,
defendia que era possivel que o juiz, atravésateci#s interpretativas, como a gramatical e a
histérica, alcangasse a esséncia de uma normaes#adeiro significado. O juiz era apenas a

boca que pronunciava a lei, sendo seu papel cotégipte e sua responsabilidade pela
decisdo omitidos.

5.5. Relativismo axioldgico e vontade

Hans Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito, jaalesava que a decisdo judicial
comporta dois momentos. O primeiro, o da cognigdaquele em que o juiz delimita as
possiveis interpretacfes juridicas, estabelecenda moldura. Dentro desta moldura,
segundo Kelsen, ndo existe um critério l6gico-djetjue permita ao juiz considerar uma
interpretacdo como sendo superior as outras, sraddecisao, portanto, um ato de volicao.

Ora, se considerarmos, como dizia Nietzsche, gneneem € que pds valores nas
coisas a fim de se conservar, sendo estes cons$rugdciais, portanto, e que numa
Constituicdo existem valores que guardam incomiidaldes latentes, esperando o caso
concreto para se manifestarem, como o direito a eido direito a liberdade, que numa
discusséo sobre o aborto podem representar oodéreitda do feto e o direito a liberdade da
mulher dispor sobre o proprio corpo, por exem@mds que a decisdo do juiz ndo é dbvia.

A escolha que este fara dependerd de uma séridenmrgos subjetivos, como

posicionamentos filosoficos, crencas religiosapeegncias de vida, ou mesmo elementos
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dos quais o intérprete sequer tenha consciénalg @eontecimentos traumaticos ocorridos
durante a infancia. A interpretacdo conforme a @wmmngio sugerida pelo autor, portanto, néo
ilumina o caminho. No caso do aborto, a moral mablietermina que deve prevalecer o

direito a vida do feto ou o direito a liberdadenaaher dispor sobre o préprio corpo?

5.6. Conclusao

Tendo em vista a inevitabilidade da discricionaad da figura do intérprete,
podendo ser maior ou menor a depender da amplitedemoldura, que aplica sua
subjetividade ao escolher uma interpretacdo enmusito das outras, ou mesmo ao escolher
uma técnica interpretativa e ndo outras, é imptatgone exista a no¢cado de que determinada
interpretacdo judicial ndo é a resposta certa, a@Enas uma visdo de mundo, uma
perspectiva, dentre varias possiveis. O supostodasom método interpretativo ndo pode
servir para encobrir a responsabilidade do intéepobre a decisdo, sob pena de a
legitimarmos de maneira acritica. Por fim, é imagoré que esta seja fundamentada, pois um
mesmo argumento pode ser aceito por uns e rejegad@utros, gerando assim o debate

publico, algo a ser estimulado numa democracia.
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