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A SUBSTANCIALIDADE CONSTITUCIONAL A PARTIR DE MIGUEL
REALE

Luiz Vergilio Dalla-Rosa’

RESUMO

este trabalho objetiva identificar o caminho metodologico para a concretude dos valores e
normas constitucionais, revestindo de substancialidade o texto normativo, tendo com suporte
o arcabougo conceitual e instrumental desenvolvido por miguel reale.

Palavras-chaves: Normativismo juridico. Tridimensionalismo. Direito e Moral.

ABSTRACT

This study aims to identify the methodological path for concreteness values and constitutional
rules, coating with substantiality the normative text. For this goal, the article uses the
conceptual framework and instruments developed by Miguel Reale.

Keywords: Legal Normativism. Tridimensionalism. Law and Morals.

1 INTRODUCAO

O presente estudo busca compreender, pela utilizagdo da reducao
eidética, método proprio da fenomenologia, a esséncia do conteudo da
constituicdo, ou seja, ndo apenas seu elemento constitutivo, nem sua fonte
originaria, mas também um nucleo essencial que forneca sentido e coeréncia
ao sistema juridico e critério na aplicacao e interpretacao do direito.

Para tanto sera apresentada, num primeiro momento, a relacédo
existente entre os elementos constitutivos do fenémeno juridico, e sua
localizagdo na teoria dos objetos, como forma de inserir a discussao num
campo metodolégico préprio, e com uma finalidade especifica.

Segue uma abordagem com relagdo ao problema da

indeterminacdo do direito, tanto em sua manifestagéo fatica, como em sua
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em Institui¢cdes Juridico-Politicas e Direito Constitucional pela Universidade Federal de Santa Catarina
— UFCS, Bacharel em Direito pela UFPR. Diretor Académico e Coordenador do Curso de Direito da
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expressao linglistica, o que requer uma dupla carga de determinacdo de
conteudo, e liga-se diretamente ao assunto proposto.

Como forma de determinar o conteudo da Constituicdo busca-se
uma andlise breve das duas vertentes extremas de compreensao do direito, 0
normativismo juridico e a questao da validade, e o moralismo juridico e a
questao do fundamento.

Por fim, segue a aproximacdo eidética do conteudo da
Constituicao, optando pela exposicao abreviada da abordagem principiolégica
e argumentativa, bem como pela acdo comunicativa e consensual como
mecanismos de descoberta do nucleo efetivo do contelido da Constituicao,

diretamente relacionado com o seu conceito e sua finalidade.

2 A NORMA COMO MECANISMO DE IMPLICACAO ENTRE O FATO E O
VALOR

Partindo-se da definicdo fenoménica do objeto do direito?, como
meio de permitir uma abordagem metodolégica, e ainda, como forma de
estruturacao racional, segundo regulacao principiolégica prépria, deve-se
reportar a uma Teoria dos Objetos para compreender o fenémeno juridico em
toda sua amplitude, fixando seus limites e delimitando seu campo de
atuacido®.

Neste ponto pode-se identificar o direito, dentre outros, como um
objeto cultural*, ou seja, como um objeto passivel de ser conhecido, existente
desde uma intervencdo criadora humana, com fonte racional e com fim
especifico. A nota dominante na esfera dos objetos culturais, como se sabe, é
a identificacdo do valor com uma categoria ontoldgica prépria, e com
implicacao direta na realidade fenoménica do direito.

*No sentido em que Husserl confere na fenomenologia, e que o culturalismo
corresponde na esfera juridica.

*Conforme REALE, Miguel. Filosofia do Direito.

‘Objeto cultural é aquele objeto, fruto de uma intervencdo humana, constituido das
demais categorias de objetos, a saber: naturais (fisicos e psiquicos), ideais e
valorativos.
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E a partir da identificacdo de uma categoria prépria de objetos —
culturais — e da definicdo do principio fundante da analise metodoldgica, que
se passou a estudar o direito ndo mais sob o prisma de uma ligacao
necessaria e causal entre o fato e a norma (o problema da subsuncao
juridica), mas sim através do reconhecimento da finalidade da proposicao
juridica®, como um comando de dever ser. Superando-se as Ciéncias da
Natureza, cuja finalidade € explicar e descrever o fenbmeno observado,
chega-se as Ciéncias do Espirito, onde a finalidade é compreender o
fendbmeno, segundo o valor implicado.

A esta relagdo condicionante entre o fato concreto observavel, o
comando imperativo correspondente e a previsdo sancionadora existente,
compreende-se a implicacao direta no fenémeno juridico entre o fato, o valor
e a norma. Esta relacdo pode ser® tanto estatica quanto dinamica, e
teoricamente é identificada como tridimensionalidade genérica ou especifica’,
respectivamente.

A tridimensionalidade, qual seja sua estrutura, responde
satisfatoriamente a compreensdao do fendmeno de regulacdao de condutas
(facticidade) segundo um imperativo valorativo e genérico (valoratividade), no
momento em que estabelece a categoria necessaria para a realizagao, ou
implementacéo da valoracao imperativa sobre um fato especifico, que define
ontologicamente a norma. Quando a conduta for de natureza social?, e a
valoracao estiver inserida no sistema juridico, este suporte sera a norma
juridica.

A norma juridica atua, pois, como um veiculo pelo qual o valor
consegue atingir o fato, relacionando diretamente a facticidade das condutas

a normatividade das sancoes, pela juridificacdo do valor. A norma como um

°No sentido que Kelsen d& ao termo.

°A fungao estética e dinamica foi utilizada por Kelsen, Aarnio e Rawls, entre outros.
"Como exemplo da tridimensionalidade genérica pode-se citar Gustav Radbruch e
Maurice Hauriou, e como exemplo da tridimensionalidade especifica tem-se Miguel
Reale e Del Vecchio.

*Nos termos da acéo social weberiana. Ver WEBER, Max. Economia e sociedade.
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esquema de interpretacdo, como definia Kelsen ®, ndo escapa desta
verificacdo, especialmente quando se percebe a notacédo existente entre o
mundo do ser e o mundo do dever ser, que tem como meio de aproximacao a
norma, determinando o conteudo imputado genericamente como um
imperativo (dever ser) ao fato ocorrido (ser).

Esta implicacdo, quando se refere ao fenémeno juridico, sé é
possivel pela visualizacao de duas caracteristicas especificas que permitem a
norma juridica, ao mesmo tempo, garantir um direito reconhecido imputando
um dever juridico correspondente e possibilitar a responsabilizagao
sancionadora quando do ndo cumprimento de um dever.'°

A primeira das relagcbes existente na norma como meio de
implicagdo de um imperativo valorativo a facticidade das condutas denomina-
se bilateralidade, e define a possibilidade real de existéncia (e, portanto,
garantia) de um direito na exata medida da fixacdo de um dever
correspondente.

A segunda, que prevé a possibilidade de implementagdo de uma
sancdo'', responde pela aplicabilidade do direito, e é denominada de
atributividade. Na exata medida em que o direito responde pela implicagao
dindmica entre fato, valor e norma, e que esta implicacao se da segundo a
bilateralidade atributiva do direito, € que se pode pensar em conceitos como a
exigibilidade, a coercibilidade, a tipicidade e a heteronomia do fenémeno
juridico. Também decorrente destas simples observacdées do fenémeno
juridico estdo os problemas da aplicabilidade das normas juridicas e,
consequentemente, do conteludo das previsbes normativas a serem
aplicadas. Como o objeto que aqui se circunda € o problema da definicdo do
conteudo da Constituicao, essencial essa aproximagao fenoménica e basilar
da relacdo entre normatividade e facticidade. Deve-se, ainda como preparo

’KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Cap. 2-3.

'°A notacéo légica correspondente pode ser exemplificada em Carlos Céssio como:
se a dever ser b, se ndo-b entdo c, onde a = direito subjetivo; b = dever juridico; ¢ =
sancgao.

""Sancéo entendida apds a correcdo bobbiana, ou seja, com sentido negativo
(punitivo) e positivo (premial).
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para a discussao intrinseca do conteudo no direito, enfrentar um outro
problema decorrente desta implicagao tridimensional, ou desta relagao entre
o fato e a norma, entre o ser e o dever ser, que é a questdo da

indeterminacao na esfera do direito.
3 AINDETERMINAGAO DO DIREITO. O PROBLEMA DO CONTEUDO

Partindo da ja consagrada distincdo entre as fungbes estatica e
dindmica dentro do arcabouco paradigmatico de uma ciéncia, e sabendo-se
que a estatica refere-se ao aspecto gnoseologico de uma teoria na medida
em que a dinamica refere-se ao aspecto pratico, pode-se localizar a questao
da aplicacdo das previsbes normativas como principal ponto da funcéo
dindmica, e como tal, responsavel por solucionar o problema inevitavel do
fendbmeno juridico, qual seja, a indeterminacdo de seus elementos
constitutivos.

Quando acima se identificou o direito na relacdo, genérica ou
especifica, entre o fato, o valor e a norma, ndo se abordou a necessidade de
se determinar qual norma se aplica, e a que fato se destina, ou ainda, que
valor esta normado.

Ao se pensar no fenébmeno juridico enquanto fato, ou seja,
enquanto materializacdo espaco-temporal de um imperativo ou de uma
categoria (dispositivo de uma sentencga), ou ainda como verificacdo inicial do
processo argumentativo e discursivo do direito, enquanto conduta realizada
(fato ou ato juridico), imediatamente se percebe a dificuldade de se
determinar o conteudo deste fato. O que explica esta indeterminacao
intrinseca dos fatos é sua propria definicdo, ou seja, sua constituicao
ontolégica, que ao necessitar de uma localizacdo espacial, e mais, de uma
delimitagdo temporal, restringe-se a si mesmo, impossibilitando uma
sucessividade que se mantenha idéntica, podendo apenas trazer

similaridade.' A instantaneidade do fato traz também sua singularidade, e

2Conforme KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pura.
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esta, a indeterminacdo no momento de aplicagcado do direito, pois um mesmo
comando normativo devera atingir fatos que além de Unicos sao instantaneos.

Nao bastasse a indeterminagcdo como caracteristica do fato,
percebe-se que o valor, o imperativo imputativo de uma conduta, que
corresponde a determinacao do dever ser, e responde pela natureza cultural
do direito, e por sua categorizagdo normativa, também traz indeterminagéao ao
fenbmeno juridico. Todavia, saliente-se que esta indeterminacdo nao é

essencial e sim acidental,’

pois o valor ao definir-se a si proprio como polar e
referivel ndo gera indeterminacao alguma.

Porém, conforme visto acima, o mecanismo pelo qual o valor
insere-se no fenémeno juridico da-se pela utilizacdo da norma como suporte,
€ a norma, para ser atingida, é sempre indicada por uma expressao
lingUistica, oral ou gréfica.

Ora, toda expressao linglistica, no momento que utiliza elementos
da lingua e da fala, carrega distintas funcdes, como a sintatica, a semantica e
a pragmatica, que ao serem estudadas ou apreendidas geram alguns vicios
ou problemas de determinacéo.'

A ambigliidade de algumas expressoes linglisticas (por exemplo, a
funcéo social da propriedade), ou ainda a vagueza de outras (por exemplo, a
igualdade), sao caracteristicas existentes em toda sentenca linglistica, pois
estd ndo é algo que se defina em si mesmo, mas é um simbolo, uma
representacado de algum fato ou fenbmeno que se perpetua pela expressao
lingUistica correspondente.

Como o significado de uma expressao esta apenas indiretamente
presente, surge o problema de se determinar qual o conteudo de uma
expressao, sendo a figura do intérprete de fundamental importancia nesta
relagdo. A esta figura sera dada a funcédo de determinacdo do contetido'.

PEsséncia a acidente nos termos aristotélicos.

“Conforme HABERMAS, Jiiergen. Moral consciousness and communicative action.
O intérprete foi exaustivamente estudado na segunda metade do século XX,
especialmente pela via discursiva ou da acado comunicativa.
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Em sendo a norma o veiculo utilizado para a valoracao do fato, e
estando o valor previsto abstratamente no conteddo normativo, e mais, em
sendo a expressao linglistica o Unico meio de aproximagao da norma, e esta
também indeterminada por se referir apenas indireta e simbolicamente ao
conteudo, surge uma especial dificuldade no fenémeno juridico, a
determinacao de seu contetido.'®

4 NORMATIVISMO JURIDICO E MORALISMO JURIDICO

Quando a questdo da determinacdo do contetdo do direito surge,
muitas sdo as respostas, e algumas destas mantém-se unicamente no campo
politico ou social, sem referirem-se especificamente ao campo juridico. Como
se deve, através da previsdo normativa, determinar tanto o fato quanto o
valor, ou seja, descobrir qual o contelido de uma norma juridica'’, na mais
importante do que estabelecer critérios legitimos para a determinacédo do
conteudo, bem como mecanismos capazes de atingir mais diretamente o
significado contido na expressao normativa.

Para tanto muitos critérios se apresentam que permitem determinar
o conteudo, surgindo uma atividade que responde pela praticidade do
fendmeno do direito, enquanto funcdo dinamica que é a hermenéutica.'®

No que se refere diretamente ao conteldo determinado pela
atividade hermenéutica, duas sao as principais abordagens, que sado agora
apresentadas.

No momento em que se busca identificar o conteludo de uma
expressdo normativa, quer pela facticidade necessaria, quer pela
valoratividade imputativa, uma primeira abordagem pode restringir-se a

"®De grande relevancia, neste ponto, a lacuna na teoria constitucional, no que se
refere a uma tipologia do discurso constitucional e juridico, como meio de
determinacao do conteudo da Constituicao e do Direito.

"Neste sentido é que Kelsen se refere 4 norma como um esquema de interpretacéo,
e Bobbio aprofunda pela fixagcao geral de limites a atividade de determinacao, numa
espécie de moldura interpretativa.

"8Ver REALE, Miguel. As trés fases do direito moderno.
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utilizar o proprio veiculo de ligagdo entre o fato e o valor — a norma — como
instrumento e critério de determinacao do conteddo. A esta concepcao da-se
0 nome de normativismo juridico.

O normativismo tende a conceituar o direito unicamente como um
fenbmeno normativo, sem relacdo especifica com o fato ou o valor, sendo
seu contetdo alheio ao direito. Quando a norma € estudada, conforme sua
previsdo imputativa de uma conduta valorada com a finalidade de subsumir-
se a um fato especifico, deve ser identificado o conjunto geral de sua
aplicacao, segundo critérios previstos em outras normas, que culminam numa
relacdo exclusiva entre normas, fechando um sistema inicialmente aberto, e
dando capacidade de auto-reproducéo e de auto-regulagdo a este sistema.'®

O critério que surge como meio de determinacédo do conteudo é a
validade normativa, ou seja, a correspondéncia da norma a ser aplicada com
as demais normas do ordenamento, segundo a formalizacdo de sua criagao.
No momento em que uma norma € vdlida deve ser aplicada, sendo o
conteudo inquestionavel e, portanto, indeterminavel, pelo menos ao direito.

Oposta a solugcédo da determinacédo do contetudo pela formalizacao
do critério, identificando na validade a certeza do direito, tem-se o0 que se
pode denominar de moralismo juridico, que terd como ponto de determinacao
a questdo do fundamento do direito, e ndo mais sua validade enquanto
expressao normativa.

O fundamento juridico sera buscado na identificagdo do valor
correspondente ao interesse juridicamente tutelado, e este na categoria
politico-social existente. Desta forma passa-se a questionar a legitimidade de
uma determinacao meramente formal que evite questionar qual o conteudo
normado. Deve-se buscar legitimidade para a fixacdo do conteddo no seio
social, segundo o valor dominante. Tanto o moralismo juridico quanto o
normativismo, ainda que atinjam parcialmente o fendmeno juridico, nao
conseguem responder satisfatoriamente ao problema da determinagdo do

conteulido do direito.

“Ver LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento.
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No momento em que se identifica a validade como um critério, ou o
fundamento, ou a legitimidade, esquece-se de questionar sobre o que sera
aplicado ao critério, e mais, com que base este critério é utilizado.
Arbitrariamente define-se que ou a norma ou o valor sdo as bases de
aplicacao do direito, e nega-se, por auto-evidéncia, a propria constituicao do
fendbmeno juridico, enquanto fato, valor e norma bilateralmente atributivos.

Deve-se buscar o elemento sobre 0 qual sera aplicado o critério, e
mais, deve-se identificar que fontes serdo utilizadas na determinacao do
conteudo deste elemento.

Como resposta ao primeiro ponto instantaneamente surge a
Constituicdo como o elemento formador e unificador de um sistema juridico, e
mais, como elemento significante das demais previsdes normativas?®. A
Constituicdo é o elemento que falta para a compreensdo do fenémeno
juridico em sua funcao dinamica, enquanto objeto de aplicacao social.

Em sendo a partir da Constituicdo que se observa a determinacéo
do conteudo do direito, deve-se responder a segunda lacuna do normativismo
e moralismo juridico: com base em que fonte sera feita esta determinacéao?
Como legitimar tal determinagao?

Tanto o normativismo, que se prendia ao critério de validade, como
o moralismo, que escapa ao fenbmeno juridico, deixa lacunas na
determinacdo da fonte de determinacdo do conteudo do direito. Deve-se
buscar tal fonte, deve-se identificar a legitimidade de ta fonte, deve-se
materializar o critério, como meio de nao voltar ao normativismo, mas este
conteudo (material) deve estar presente no fenémeno juridico, e ndo alheio
como no moralismo juridico.

Na busca de determinagdo do contetdo do direito, surge a busca
de determinacdo do conteudo da Constituicdo, e nesta busca, deve-se
questionar, qual Constituicao?

*’Escapa-se da metafora piramidal bobbiana sobre a hierarquizagdo das normas
como critério de validade juridica e de determinacdo do conteudo, para uma
metafora orbital, que funda a Constituicdo segundo um plexo de significacdo e
sentido no sistema juridico.
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5 QUAL CONTEUDO PARA A CONSTITUICAO?

Na busca de determinacdo do conteudo da Constituicdo, pode-se
perceber varias tentativas que exprimem em seu bojo a relagdo imputativa
entre o fato e o valor, tendo a norma como instrumento de ligagdo, numa
relacao entre facticidade e normatividade.

Ao se questionar sobre o conteudo da Constituicdo, e tendo como
base os elementos acima expostos, nota-se uma vinculacdo necessaria entre
o valor como imperativo € a norma como instrumento de imputacao, e mais,
nota-se a necessariedade também de vinculacdo entre o fato singular e a
previsdo normativa genérica ou abstrata. Este espaco preenchido pela norma
juridica ndao corresponde, certamente, ao espaco abarcado pela expressao
legal, sendo sua amplitude maior e mais rica, com elementos que aderem
segundo o valor correspondente, ou o costume existente. Como exemplo
desta auto-superacao existente na norma pode-se citar o caso dos principios,
que nada mais sdo do que plexos de valores, com conteudo concentrado, e
capazes de implementar a significacdo de previsbes normativas mais
especificas, e por isso mesmo, menos condensadas e com o valor mais
diluido e de maior dificuldade de determinagéo.”’

A solucdo do conteudo da Constituicao passa também pela via
principiolégica, entendendo que a determinagdo do conteldo esta presente
na conjugacao, no momento de interpretacdo e aplicacdo das previsdes
normativas (prescrigdes) com os principios que norteiam e dao coeréncia a
estas prescricoes individuais. De uma nocéo de sistema ou conjunto deriva-
se a necessidade de elementos cuja concentracdo de valor seja alta, e
consequentemente a referéncia direta ao fato seja baixa, para possibilitar que
nas normas cuja prescricao esteja diretamente ligada ao fato, o valor ndo se
dilua, e ndo se possa, pois, determinar o exato conteudo do direito e da

Constituicao.

2'Ver ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.
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Desta identificacdo do principio como determinante do contetdo da
Constituicao infere-se, necessariamente, uma relagéo existente entre fato e
valor, e ainda, uma relacdo interna entre normas, quer sejam principios ou
ndo. Esta relacdo, identificada por Viehweg??, e ampliada por Perelman?®,
refere-se a dialética do direito, na relagdo reciproca e contraria entre seus
elementos, que numa relacao de afirmacéao e negacao fornecem o contetudo
concreto da Constituicao, enquanto construcao discursiva.

A tdpica jurisprudencial visualiza a Constituicdo como um momento
no discurso onde a concentracao das premissas esta presente, ou seja, onde
se pode apreender seu conteudo pelo choque entre seus componentes e,
especialmente, entre os valores presentes nas previsées normativas.

Como se viu, ha momentos em que a condensacgao de valores nas
previsbes normativas se faz presentes, possibilitando o surgimento de
principios, e estes principios, analisados dialeticamente, podem fornecer o
conteudo de uma Constituicao, tendo como fonte o discurso, e o discurso
juridico, pois a atributividade essencial a definicdo do fenémeno juridico, e,
portanto ao principio, somente € encontrada no discurso juridico.

Identificado o mecanismo de apreensdo do conteddo da
Constituicao, bem como os elementos que a compdem, deve-se, finalmente,
buscar a fundamentacao ou a legitimidade da fonte originaria deste conteudo.
Nesta busca espera-se que, visualizada a fonte, apreenda-se o conteudo, e
permita-se definir de qual Constituicdo o direito se forma, e com que
finalidade.

Ainda que grande parte da teoria constitucional dos dois ultimos
séculos tenha buscado compreender e identificar o conteudo da Constituicao,
nao € este 0 momento para um apanhado de idéias. O que se pretende é
visualizar, em ultimo momento, a base originaria da fonte, e desta base
visualizar o conteudo da Constituicado enquanto sua prépria esséncia.

Na identificacdo do conteudo da Constituicado tem-se, como

primeira hipétese de fonte originaria, como fruto da conjugacao do principio

22Conforme VIEWEHG, Theodor. Tépica e jurisprudencia.
»Conforme PERELMAN, Chaim. Tratado da argumentacdo. A nova retérica.
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discursivo da expressao do fenémeno juridico com o principio democratico de
decisdo social, a assertiva de que o consenso quanto a agdo comunicativa®*
€ o0 ponto inicial do conteudo da constituicdo. Com isto esta-se a afirmar que
o conteudo da Constituicdo esta na materialidade da relacdo entre
normatividade e facticidade, originada numa acdo social com base em
principios de comunicacao e racionalidade discursiva, capaz de aferir carga
valorativa e conceitual as expressdes normativas da Constituicéo.

O consenso como fonte originaria do conteudo da Constituicdo
remete a identificacdo material da norma nos valores socialmente
reconhecidos, expressos por decisdo politica e plasmados em textos legais
no sistema juridico. Limita-se sua aplicabilidade ao reconhecimento
discursivo do intérprete, mas nao determina o conteddo univocamente.

Com o mesmo intuito, mas em direcdo oposta, esta a tendéncia
pos-positivista na determinagao do conteddo constitucional, que se utilizando
da via principiolégica, busca uma intervencdo valorativa na fonte da
Constituicao, e abre espaco para uma limitacdo material como critério de
legitimidade. Nao se pode subsumir um fato a uma norma, afirma esta
tendéncia, mas sim compreendé-lo segundo a carga valorativa contida na
previsdo normativa, segundo as linhas de finalidade presente no sistema
juridica, informada pelos principios estruturantes e limitadores da atividade
interpretativa e da aplicacao do direito.

De qualquer forma, a determinacao do contetdo apenas € atingivel
pela identificacdo da fonte originaria, que pode ser tanto a relacao dialética-
discursiva entre principios, valores e fatos em relagdo normativa, como pela
via da agdo comunicativa enquanto consenso na determinacao material do
conteldo normativo. Todavia, deve-se buscar apreender este conteddo em
sua esséncia, segundo sua prépria constituicao.

Em sendo o fenémeno juridico constituido pela relagdo imputativa
de fato, valor e norma em funcéao bilateral atributiva, e sendo esta relacéao

formada por plexos de indeterminagdo, tanto no aspecto fatico como no

*Ver HABERMAS, Jiirgen.
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aspecto valorativo, a necessidade de determinacao de seu conteudo atinge a
esfera de expressao linglistica e de representacao discursiva, bem como de
legitimacao material.

Ao se definir o elemento constitutivo do fenémeno juridico com a
Constituicao, delimita-se o campo de atuacao da analise, e ao fixar a fonte
originaria segundo a racionalidade argumentativa, quer pela Vvia
principiolégica, quer pela via consensual, pode-se, finalmente, ascender a
esséncia da questdo: Qual conteudo para a Constituicao?

6 DO CONCEITO AO CONTEUDO

Como visto até o momento, o conteudo da Constituicdo mostrou-se
atingivel pela via discursiva, principiolégica e argumentativa, sempre na
relacdo tensional entre validade e facticidade, tendo como ponto de
significagédo o valor enquanto imperativo. Sendo assim, a que fonte se refere
a Constituicdo quando da determinacéo de seu conteudo?

Como até o momento circundou-se todo o problema do conteddo
da Constituicdo,?® deve-se atingir sua esséncia segundo o modelo que se
apresenta e, para tanto, parte-se do proprio conceito de direito, segundo sua
finalidade, e da Constituicao, enquanto fundamento de aplicacdo do direito.

Em sendo o direito garantia de acéo social®

, € uma garantia que
propicia a relacdo equilibrada entre acdo e poder, deve corresponder seu
conteudo a realidade de seu conceito, ou seja, a finalidade do objeto cultural
correspondente ao fenémeno juridico.

Nao se limita a identificar no direito ou na moral a fonte
determinante do conteudo da Constituicdo, uma vez que tanto direito como

moral, embora normativos, diferem em sua constituicio ontolégica por

*Pela utilizagao do método fenomenolégico, através da reducéo eidética.
*Conforme DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. O Direito como Garantia: pressupostos de
uma teoria constitucional.
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caracteristicas especificas 2 , mas possuem em comum a esséncia
determinante do conteludo da Constituicdo e do direito, o valor como um
imperativo bipolar e referivel.

E no valor que se pode definir o contetido da Constituicao, e este
valor deve corresponder diretamente ao conceito de direito e de Constituicao.
Em se conceituando Constituicdo como a realidade do fenémeno juridico que
garante a implementacao de sua finalidade, enquanto objeto da cultura, que
nada mais é do que a garantia de acdo social, apreende-se, por auto-
evidéncia, que o conteludo que preenche a Constituicdo deve se fundar e
corresponder, portanto, ao valor inicial de acao social, a liberdade individual
de cada consciéncia. Este é o conteudo da Moral, este é o conteudo do
Direito, e este é o conteudo da Constituicéo.
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