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1. Introducao

|II

A concepcdo de “Constituicdo em sentido Material” elaborada por Costantino
Mortati' (1891-1985) se revestiu de um papel significativo em meio ao processo de
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1 Jurista italiano responsavel por elaborar uma teoria inovadora com abordagem orgédnica, mas juridica;
sociolégica, mas elaborada através do método cientifico; realista, mas prospectiva de teoria geral. Foi um
dos principais doutrinadores ligados a sistematizagdo do arcabouco juridico do fascismo, no entanto,
diferentemente dos chamados juristas do regime, a sua teoria teve o mérito de, ndo sendo construida aos
gostos justificacionistas do regime, ndo limitar-se a sua aplicagdo situacional e sim expandir-se a explicagdo
do fendbmeno de constituicdo do momento originario da ordem juridica em qualquer tipo de formatagdo
Estatal: A constituicdo material. Sua influéncia repercute praticamente em toda ciéncia do direito publico,
em especial através de um de seus conceitos mais celebrados, o de costituzione materiale e da sua profunda
abordagem sobre o papel dos partidos politicos na sintese dos valores sociais para a construcdo do indirizzo
politico. A primeira sistematizagdo de seu pensamento vem somente em 2006, com BRIGAGLIA, Marco. La
Teoria del Diritto di Costantino Mortati. Milano: Giuffre, 2006. Antes disso tinham sido publicados dois
volumes de coletanea de escritos sobre os temas por ele tratados, respectivamente: LANCHESTER, Fulco
(Org.). Costantino Mortati: costituzionalista calabrese. Napoli: Edizioni Scientifiche, 1989; e GALIZIA, M. e
GROSSI, Paolo (a cura di). Il pensiero giuridico di Costantino Mortati. Milano: Giuffre, 1990. Sua rica atividade
constituinte recebeu até entdo apenas uma sistematizagdo completa, a ver: BRUNO, Fernanda. | giuristi alla
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redemocratizacdo italiano acontecido entre 1946 e 1948, particularmente no que
concerne a questdo da funcdo dos partidos politicos enquanto elementos
formadores da orientacdo politica. Tendo sido eleito deputado constituinte, o
jurista encontrou neste grande laboratério de direito publico a ocasido para
implementar os principais pressupostos tedricos de sua lavra, propondo, no ambito
dos debates constituintes, a previsdo de institutos voltados a favorecer uma
determinada concepc¢do de representacdo politica democratica, que — segundo ele
— 50 poderia existir se pautada na representacao realistica da pluralidade orgéanica
da sociedade em todos os processos que compdem a formacdo da vontade politica
do Estado.

A concepgdo de Costantino Mortati é erigida sobre as bases de um profundo
antiformalismo juridico, que emerge de uma rica confluéncia entre as fontes dos
institucionalismos francés e italiano e do organicismo alemao, gerando, porém, um
produto tedrico que se distingue de seus precursores devido a énfase dada em sua
abordagem tedrica e metodolégica a elementos de realismo e de concretude
juridica. Por esse motivo, o presente ensaio pretende analisar as nuances do
pensamento juridico de Costantino Mortati no tocante aos seus pressupostos
metodoldgicos, sendo esses elementos essenciais para a compreensdo do
fundamento de suas categorias juridicas.

As investigacBes do constitucionalista italiano se encontram em um
contexto em que um dos principais problemas de ordem constitucional do século
XX vem abordado, ou seja, a construcdo da orientacao politica do Estado nos
periodos de entre guerras e do pds-guerra. Neste, as opcdes tedricas tomadas pelo
autor salientam a presenca de uma base organica intrinsecamente fundamentada
na dimensdo realista da concepcdo do direito. A indissociabilidade entre fato real e
ordem juridica, centros motores de um profundo antiformalismo, e a conjungdo
entre essa mesma abordagem e a proposta de uma investigacdo pautada no
método da ciéncia juridica, oferecem a construcdo de uma surpreendentemente
atitude tedrica, original na forma de tratar os elementos formadores da ordem
juridica.

A metodologia utilizada por Mortati, portanto, nos fala muito sobre o
proprio resultado de suas analises. Ao proclamar-se um constitucionalista que
adere ao método histérico, concreto e comparativista, demonstra, justamente,
uma perspectiva da ciéncia juridica que ndo ignora a necessidade de tracar
aproximacgOes e distanciamentos entre diferentes experiéncias, que devem ser
localizadas no contexto social no qual se integram, e interpretadas de acordo com
os elementos politicos e sociais para a obtencdo de categorias tedricas que sirvam
a uma teoria geral constitucional.

2. O contexto de transicdao da obra de Costantino Morati

Ao discorrer sobre o conceito de “método do jurista”, outro constitucionalista
italiano de relevo, Gustavo Zagrebelsky, opde o método da ciéncia juridica aquele
das demais ciéncias “ndo praticas”, uma vez que o primeiro serd diferente para
cada jurista e sua eficdcia ndo estaria condicionada ao método em si, mas sim ao

costituente: I'opera di Costantino Mortati. In: UGO DE SIERVO, Ugo (a cura di). Scelte della Costituzione e
cultura giuridica. Vol. Il. Bologna: Il Mulino, 1980.
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resultado em relacdo a observacdo da realidade. Esse resultado, por sua vez, seria
a concepcdo do Direito naquele determinado momento histérico, sendo a op¢do
do método necessariamente ligada a uma ideia substancial de direito. Deste modo,
sera decorrente “do sentido geral que é dado a experiéncia juridica em uma
determinada época histdrica, de acordo com as necessidades que ela apresenta
predominantemente”?. Em outros termos, ndo é possivel distinguir absolutamente
0 método enquanto procedimento de conhecimento em relagao ao seu objeto, a
realidade juridica. Analisar o método de Costantino Mortati é, portanto, analisar
pressupostos que compdem a sua propria concepcao de Direito. Nele, o0 método
pressupde um agucado olhar ao momento histdrico e aos eventos constitucionais,
com o reconhecimento de seus pilares estruturais na natureza da experiéncia
humana e social através de um viés subjetivo, além de um constante exercicio
comparativo em relacdo as experiéncias estrangeiras. E nesta perspectiva que seu
método pode ser considerado como um:

Método aberto aos valores materiais do direito, evita construcdes fundadas sobre
ideias simplistas, mostra uma aguda atencdo as transformacdes histdricas das
formas de vida constitucional, promove as forcas coletivas a sujeitos primarios da
constituicdo (...)%.

Isso se da porque a obra de Mortati “constitui a plena tomada de
consciéncia da crise de método de Vittorio Emanuele Orlando”?4, ou seja, rompe
com a visao objetivamente juridica de uma ciéncia do Direito Publico dissociada da
politica, embora dela descenda, uma vez que Mortati busca elaborar uma teoria
juridica que, embora considerando o politico, quer torna-lo juridico, reconstituindo
a conexdo entre direito e politica através do método cientifico.

Um caminho que duas décadas antes foi percorrido pela obra de Santi
Romano>, alcancando seu dapice nessa com o reconhecimento do pluralismo
institucional inerente a complexidade social, mas que com Mortati e com outros
juspublicistas a ele contemporaneos, extrapola a funcdo do politico, tomando-lhe
como referéncia, de acordo com os principios e valores que encontram amago em
seu conceito de “Constituicdo Material”. De tal raciocinio advém aquilo que
Gustavo Zagrebelsky classifica como o método de Mortati e, consequentemente, a
originalidade de seu pensamento.

21989, p. 52, tradugdo nossa.

3 ZAGREBELSKY, 1989, p. 53, tradugdo nossa.

4 Como tantos de seus contempordneos, as reflexdes juridicas de Mortati partem de desdobramentos
confluentes e dissonantes com a teoria juridica de Vittorio Emanuele Orlando. O autor, responsavel pela
reestruturacgdo da teoria do Estado com adogdo do método juridico no final do século XIX, faz escola com sua
abordagem juridica do Direito no contexto italiano. Em sua visdo, porém, ndo reconhece uma organicidade
entre a sociedade e o Estado, e sim a organicidade do Estado em si. De acordo com sua teoria, ha uma
separacgdo entre a ordem politica e a ordem juridica que deve excluir a primeira da apreciagdo dos problemas
constitucionais em prol de conservar o método juridico. Por isso autores como Mortati que enquadram-se
na corrente antiformalista, rompem com a teoria orlandiana ao protagonizar instancias politicas no estudo
da formacgdo do juridico.

> Sobre a influéncia Romaniana referimo-nos especificamente a palestra proferida em sede da Universidade de
Pisa em 1908, intitulada La crise del stato moderno.
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Existem elementos em comum durante toda a producdo cientifica de
Mortati decorrentes de sua formacao como jurista, tais como o fundamento na
ética crist3®, um nucleo de ideias antiformalista, a influéncia organicista e seu olhar
atento as experiéncias de direito constitucional comparado. No entanto, o nivel de
desenvolvimento e de emersdo de cada uma deles depende do momento de sua
obra, que pode ser dividida em trés fases distintas, que veremos a seguir’.

A primeira fase se localiza entre o0s seus primeiros escritos académicos,
perdurando de 1931 até a queda do regime fascista. A partir de 1945 inicia-se a
segunda fase, na qual Mortati participa de eventos ocorridos em preparacdo para
a Assembleia Constituinte, filiando-se, entdo, ao solidarismo catdlico. E nesse
periodo que o autor passa a adaptar seus posicionamentos, até entdo marcados
por uma visdo monopartidaria autoritdria, aos pressupostos da democracia
pluripartiddria que se anunciava com a proclamacdao da Republica Italiana. A
terceira fase de sua obra coincide com o periodo em que atuou como ministro na
Corte Constitucional da Itdlia, iniciada logo apds a entrada em vigor da nova
Constituicdo, em 1948. Nesta, Mortati se aprofunda nas questdes acerca da
ineficacia constitucional e amplia a reflexdo a respeito da representacdo e dos
partidos politicos.

Muito embora a segunda fase possua um impacto mais evidente na
reflexdo central de seu pensamento, ou seja, as discussées sobre o processo de
redemocratizacdo do pais, € na primeira fase que sdo lancadas as bases dos
conceitos que ele vird a aprofundar durante a producao cientifica de sua longa vida
académica. Nesse primeiro momento dos seus escritos, periodo no qual estava
filiado ao Partido Nacional Fascista e que adotou variadas op¢des tedricas, o autor
é frequentemente vinculado a um movimento de legitimacao tedrico do regime.

Essa leitura estd ligada ao fato de que naqueles primeiros anos, tentando
propor novas hipodteses tedricas que abrigassem a orientacao politica e a definicdo
dos fins do Estado — pesquisa que enquadra-se no campo de investigacdo do

6 Um elemento central do pensamento Mortatiano é a dimens&o espiritual do homem, fruto de seu enraizado
catolicismo e que se manifesta de forma operativa quando da adesdo ao pluralismo politico na segunda fase
de sua produgdo, quando se filia ao partido do solidarismo catdlico e participa ativamente dos atos
preparatorios da Constinuinte. Desde sua formacdo filoséfica com Varisco, nota-se que o Mortati direciona
sua teoria juridica a uma abordagem fundamentada também em sua nogdo de ética, proveniente daqueles
principios relativos ao solidarismo proprios de sua formagdo cristd. Conforme Zagrebelsky “a ciéncia do
direito a qual Mortati trouxe sua contribuicdo também foi a seguinte: uma contribui¢do para a formagao
ético-politica do cidaddo daquele tipo de democracia a servigo do qual ele colocou sua obra” (ZAGREBELSKY,
1989, p.59, tradugdo nossa). Trata-se aqui da ética em sua dimensdo publica, uma ética que sacrifica os
valores egoisticamente individualistas, remetendo aos principios que embasam sua formagdo cristd. Essa
nocdo ética é ainda um nd importante de sua concepcgdo antiformalista, pois legitima as associacbes
formadas pelos cidaddos ndo devido a um comando estatal verticalizado que as autorize, e sim a partir de
um elemento intrinseco, que € a aptiddo advinda da condigdo de pessoa. Essa abordagem, embora fundada
na ética cristd, ultrapassa em aplicacdo os sujeitos dessa religido, sendo aplicada a todo e qualquer homem,
enquanto individuo dotado das mesmas possibilidades de praticar o bem ou o mal. Integra, portanto, o refuto
ao fundamento constitucional liberal. (BOGNETTI, 2011, p. 811).

7 A divisdo é feita, entre outros autores, por Maurizio Fioravanti, que em seu ensaio Costantino Mortati: Uno
stato di “tipo nuovo”, destaca a importancia da leitura de sua primeira fase de produgdo bibliografica,
chamada por ele de “fase fundacional”, apontando-a como a mais intensamente criativa e destacando que é
o inicio de um “un filo conduttore, che tiene unita I'intera opera giuridica di Costantino Mortati, dalla fase
fondativa e piu intensamente creativa, collocabile negli anni Trenta, fino al primo periodo republicano”.
(FIORAVANTI, 2014).
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indirizzo politico® que permeia os debates do inicio do novecento — Mortati teoriza
um quarto poder, ou seja, o Governo. A funcdo atribuida a esse ultimo seria aquela
de estabelecer o direcionamento politico do Estado, vinculando verticalmente
todos os demais poderes, de forma absoluta. Torna-se claro, a este ponto, a
oposicdo do jurista italiano a teoria da triparticdo e do equilibrio entre os poderes
elaborada por Montesquieu® e que, em linhas gerais, vinha sendo adotada pela
maioria dos Estados europeus ao longo do século XIX.

A concepgao de Mortati sobre o papel do Governo leva naturalmente a
negacao da ideia da triparticdo de trés fungdes ndo orientadas por um fio condutor
superior (O Governo), que se configuraria como um quarto poder. A esse respeito:

A analise desenvolvida por Mortati sob o estimulo da ciéncia organicista alema e
daincipiente doutrina do Estado fascista — parece, entdo, ao menos a uma primeira
vista, orientada em direcdo a uma visdo rigorosamente monista (...) Uma
concepcdo que em seu desenvolvimento natural teria conduzido seja ao abandono
do principio de separacdo entre os poderes e entre as funcdo (sob a insignia
agregadora da orientacdo politica (...)%°.

A proposta encontra-se nas paginas da obra “L’ordinamento del governo nel
nuovo diritto pubblico italiano”, apresentado pela primeira vez em 1929 como
monografia ao final do curso de graduacdo em ciéncia politica na Universidade de
Roma. Republicada em 1931, em plena vigéncia no fascismo, a obra é considerada

8 Tratamos aqui do termo aperfeicoado por Vezio Crisafulli que diz respeito aquela atividade de defini¢do da
orientagdo politica geral a conduzir as proprias fungdes do Estado em dire¢do a uma finalidade comum. Por
tratar-se de um termo e um tema de grande especificidade no debate e relevancia na doutrina juspublicista
italiana, configurando-se atualmente como um dos grandes problemas constitucionais insurgentes desde o
século XX, e por entendermos que ndo existe ainda uma tradugdo uniforme no Iéxico portugués, devido a
esse tema ainda possuir pesquisas incipientes a respeito, optamos por manté-lo durante todo o trabalho na
lingua original. Sobre o pensamento juridico de Crisafulli, remetemos a: CRISAFULLI, Vezio. La sovranita nella
Costituzione ltaliana. In: Scritti per V. E. Orlando. Padova: Cedam, 1957; CRISAFULLI, Vezio. Lezioni di diritto
costituzionale. Padova: Cedam, 1984. E, para um olhar introdutdrio a sua concepgdo de indirizzo politico,
remetemos ainda a: CITINO, Ylenia M. Considerazioni sull'indirizzo politico in occasione della ripubblicazione
del saggio di Vezio Crisafulli. Nomos: Le attualita nel diritto, 2 (2016).

9 A andlise de Mortati teria por consequéncia a dissondncia em relagdo a teoria de separagdo dos poderes, do
dualismo entre Estado e povo e da dependéncia do Governo ao Parlamento. Enzo Cheli assevera, porém, que
dessas, somente a Ultima se completa na reflexdo do autor, ja que o monismo dele ndo chega a se concretizar
em sua completude devido a continuidade que reconhece entre o “Stato di diritto” e o “Stato moderno”, o
gue ndo levaria a um rompimento absoluto da reparticdo de fungdes entre os poderes, embora os vincule a
uma orientagdo primordial e antecedente (a fungdo de governo). Além disso, o0 monismo ndo poderia se
consolidar devido a “vocagdo pluralista” de Mortati, que “impede o autor de reconhecer, como corolario
inevitavel do monismo, também a anulacdo da pessoa no Estado” (CHELI, 2000, p. IX). Os 6rgdos tripartidos,
sem uma func¢do de governo que os direcione, esvaziar-se-iam de finalidade, fazendo com que o Estado até
possa funcionar como maquina administrativa, mas ndo como implementador da vontade popular
sintetizada, ndo com a fungdo de intérprete capaz de dar efetividade a finalidade que representa a vontade
politica do povo. A fungdo de Governo, nesta concepgdo esta atrelada a ideia de um Estado social, garantista
e interventor (BOGNETTI, p. 815). A atividade de determinacdo da orientagdo politica realizada pelo governo
precede o fracionamento das fungGes estatais, que ndo podem agir de forma que ndo seja visando o
cumprimento da finalidade geral proveniente do indirizzo politico. Conforme explana Mortati: “A
determinagdo dos fins, no sentido considerado, precede a divisdo da atividade do Estado em funcdes
particulares, que visam implementar e tornar concretos os proprios fins, uma vez que se pode dizer que todo
ato, inclusive legislativo, adquire seu verdadeiro significado somente na medida em que se encaixa no sistema
dos préprios fins e se harmonize com eles” (MORTATI, 2000, p. 10, tradugdo nossa).

10 CHELI, 2000, p. V-VI, tradugdo nossa.
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por Enzo Cheli, em seu prefacio, como a Unica a sistematizar de forma completa a
guestdo da “forma de governo” no regime fascista, chamada por Mortati de
“regime del Capo del Governo”!!.

Varias referéncias ao autor da triparticdo dos poderes sdo feitas na obra de
Mortati, embasadas na critica fundamental a triparticdo equilibrada de trés
fungBes. Para o jurista italiano, seriam incapazes de formarem no ambito desse
sistema um indirizzo politico Unico necessario para a configuracdo e conservacao
do Estado, devido a auséncia de um poder motor, central e superior responsavel
pela criacdo e pela conducdo da orientacdo politica fundamental e principal, que
serviria como finalidade indireta a qual os outros poderes em suas funcles
instrumentais iriam servir. A respeito desse tema, Mortati afirmava:

O efeito mais pernicioso decorrente da teoria de Montesquieu dizia respeito
precisamente a fratura que, com o sistema de divisdo por ela estabelecido, se
estabeleceu entre esses dois aspectos da vida estatal, o lado interno o lado
exterior, que sdo indissociavelmente ligados entre si, condicionados um ao outro
e, portanto, exigem unidade de direc3o*?.

A obra estrutura todos os movimentos que caracterizaram o regime a partir
da proposta de verticalizacdo da relacdo entre os poderes, tais quais a
marginalizacdo da esfera parlamentar, o deslocamento do poder normativo para o
Executivo, o reconhecimento do Partido Nacional Fascista e das corporagdes como
instituicdes ligadas ao Estado, a juridicizacdo da supressao as liberdades individuais
e a concepcado do “partido-6rgdo”. Outro tema significativo na obra seria o de que
esta:

(...) apresenta todos os sinais de uma analise ndo s6 madura, mas também densa,
de motivos novos e originais, destinados a antecipar as linhas daquela reflexdo que
Mortati vira a desenvolver a partir do anos 40 e que encontrardo seu ponto de
chegada nas obras fundamentais das décadas sucessivas (...) um percurso
destinado a deixar tragos profundos ndo sé no direito constitucional da fase pds
orlandiana mas, através do seu trabalho desenvolvido depois da queda do fascismo
e na Constituinte (...) especialmente no tema da definicdo da nova forma de
governo.'®

A leitura destes escritos de Mortati conduzida a luz das constatacdes
trazidas por Cheli faz com que sejam descortinados alguns elementos bastante
significativos para uma reinterpretacdo do primeiro, rompendo com uma
superficial “visdo miope”** que poderia limitar a vinculacdo da obra cientifica a

11 Para andlise da elaborag3o juridica do 6rgdo supremo do Estado, o Governo, imprescindivel consultar:
PANUNZIO, Sergio. Teoria generale dello Stato Fascista. Padova: CEDAM, 1937, que teoriza a composi¢cdo
do érgdo supremo como conjunto de uma multiplicidade de sujeitos, relacionado com o papel institucional
de composi¢do do Partido Nacional Fascista.

122000, p. 29, traducdo nossa.

13 CHELI, 2000., p. VI, tradugdo nossa.

14 Zagrebelsky (1998, p. XIV, tradugdo nossa) sobre Mortati, em comparagdo a Carl Schmitt: “Mortati ndo era
de maneira alguma um ocasionalista desse tipo. Ele ndo era um justificacionista para episddios individuais
especificos da vida constitucional, diferentemente de seu jurista alemdo contemporaneo --- O estado de
exceg¢do ndo ocupa um lugar de importancia estratégica em sua teoria, uma teoria voltada para a construgdo
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motivacdes politicas ao autor. A partir do que nos reporta Cheli, torna-se possivel
reconhecer o mérito destas construcdes no plano da teoria de direito publico, e,
consequentemente, “sua vocacdo originaria, aquela forca construtora de um
direito constitucional que responda de modo positivo ao seu objetivo
historicamente concreto e como tal, de acordo com qualquer tipo de historicismo,
ainda que vinculante.”??

A obra langa, portanto, uma visdao original e inédita em relagdo aos
conceitos que ja circulavam na ciéncia do direito publico no inicio do século XX,
como a funcdo de governo e seu papel na formacado da orientacdo politica. O papel
do Estado enquanto unificador da vontade popular e o papel do Governo e do
Partido como instrumentos que concretizam a fungdo finalistica do Estado,
atribuindo ao Governo sua realizacdo. Conforme Mortati, sobre essa funcdo
especifica:

Pode-se dizer que o elemento comum que redne essas varias formas de atividade em
uma fungdo Unica e autonoma é representado pela finalidade (...) que é aquela de atuar
de forma imediata na unidade do Estado (...) Cada funcdo do Estado tende a realizar a
unidade, mas de modo indireto, através do cumprimento de atos, os quais se propdem
de modo imediato a uma outra finalidade. A funcdo do governo, por sua vez, tem como
finalidade direta a unidade.®

A sua primeira obra procurou apresentar pressupostos tedricos para um
modelo estatal em que a funcdo do governo passaria a ser responsavel por conduzir
a criacdo de uma finalidade geral a ser realizada através das demais funcdes de
forma indireta, porém originariamente pelo préprio governo, ou seja, sem
vinculacdo a uma norma ou orientacdo politica anterior. Trata-se da criacdo da
“orientacdo geral”, instituto que deveria unificar as funcGes exercidas pelo Estado
em sua direcdo, sendo esta a Unica forma de concatenar diferentes orgaos
autébnomos, com funcdes diferentes, em direcdo a um fim politico comum. O
Governo passa a ser configurado, portanto, como um quarto poder, supremo e
anterior aos outros, ainda que possa ser exercido pela mesma figura que detém a
titularidade de outro poder, como o Executivo. Era uma forma de interpretar os
movimentos reais que se consolidavam com as mudancas estruturais provenientes
da nova organizac¢do imposta pelo fascismo.

3. Realismo e concretude: a concep¢ao de Mortati em didlogo com
organicismo, institucionalismo e formalismo juridicos

A concepcgdo de Mortati naturalmente se op@e a tradicional triparticdo do poderes
de Montesquieu, trazendo como influéncia o decisionismo e principalmente o

de nogBes com um significado ordenado objetivo, com relagdo ao qual os atos politicos individuais estdo
abaixo, ndo acima”.

B FIORAVANTI, 2012.

162000, p. 15, traducdo nossa.
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organicismo!’ alem3o, destacando-se os didlogos travados com as teorias de Carl
Schmitt!®, Rudolf Smend®® e Herman Heller?. Muito embora em um momento
inicial tenha recorrido a esses autores como apoio a sua critica a representacao
liberal e em especial como fundamento do deslocamento do poder normativo do
ambito legislativo ao executivo, Mortati, ainda no periodo em que estabelece os
fundamentos da sua doutrina, faz emergir a cisdo entre o seu pensamento e as
doutrinas constitucionalistas anteriores e a ele contemporaneas devido ao fato de
possuirem um defeito de “concretude juridica”?.

Tal fendbmeno acontece devido ao fato de no momento da publicacdo de
sua obra mais célebre, em 1940, “La costituzione in senso materiale”, Mortati
realizar algo que considera ndo ter sido alcancado ainda pelas doutrinas
precedentes, ou seja, a criacdo de uma teoria da constituicdo que se propde a ser
ao mesmo tempo concreta e juridica e que, por tal motivo, satisfaca a necessidade
de:

(...) compreender a ordem formal, de ultrapassar seus limites, de ampliar a esfera
da consideracdo juridica para incluir elementos, que tém a funcdo ndo de simples
pressupostos, mas de fontes primarias da propria ordem, e que, por serem tais,
porque sdo aptos a fornecer a garantia de sua validade, eles ndo podem ser
considerados indiferentes ao jurista e serem rejeitados na esfera da politica, ou
genericamente na esfera pré-juridica.??

Essa abordagem leva em consideragdo aspectos histéricos, sociais e
politicos que formam a ordem juridica, mas que ndo podem ser vinculadores do
tipo de teoria de constituicdo adotada. A teoria da constituicdo em sentido
material, como veremos mais profundamente adiante, apresenta os pressupostos
do momento constitutivo da vontade politica de um determinado Estado, que sera
preenchido com o conteldo proveniente destes fatores meta-juridicos. Para atingir
tal concepgdo sdo utilizados pressupostos organicistas e antiformalistas, voltados a

17 LANCHESTER (2004, p.114) classifica o pensamento juridico de Mortati como dotado de um “organicismo
sempre latente.

18 Sobre o pensamento de Mortati a respeito da obra de Schmitt, essencial, vide MORTATI, Costantino. Brevi
note sul rapporto fra costituzione e politica nel pensiero di Carl Schmitt. Quaderni fiorentini per la storia del
pensiero giuridico moderno, vol. 2, 1 (1973), pags. 511-532.

19 0 referencial de Rudolf Smend, em especial, é utilizado durante todo o decorrer da obra “L’ordinamento del
governo nel nuovo diritto pubblico italiano” para fundamentar a necessidade de uma atividade especifica
além das tipicas trés fungdes, que objetive a unificagdo das vontades singulares a uma orientagdo geral, sendo
assim um importante fundamento da nogdo mortatiana de “indirizzo politico”.

20 Certamente menos recorrido na obra de Mortati que os antecessores, Heller que é considerado “interlocutor
negligenciado de Kelsen e Schmitt (GOLDINI; WILKINSON, 2018, p.21), apresenta uma visdo dindmica sobre
a fundamentagdo do constitucionalismo nas relagGes sociais, sustentando que o horizonte formado entre lei
e politica, e entre constituicdo e governo ndo pode ser abstraido da dimensdo social, que seria o primeiro
elemento de ordenacdo politica. Uma terceira via vem apresentada por ele, entre decisionismo e
normativismo, que funda a estabilidade da constituicdo nos principios organicos naturais a conformidade
social, o que relaciona intrinsecamente o povo a composi¢ao da vontade politica. Essa concepgdo dialoga
com fundamentos basicos da teoria da constituicdo em sentido material. Para um aprofundamento,
remetemos a HELLER, Hermann. Political Democracy and Social Homogeneity. In: JACOBSON, Arthur e
SCHLINK, Bernhard (ed). Weimar: A jurisprudence of Crisis. Berkeley: University of California Press, 2000, 265
p.

21 ZAGREBELSKY, 1998, p. XVI.

22 MORTATI, 1998, p. 204.

Direito, Estado e Sociedade " Ahead of print, 2025


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1084
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1084
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/408602

O antiformalismo juridico de Costantino Mortati: realismo e concretude
juridica na abordagem metodoldgica de um constitucionalista em transicdo
(1929-1979)

uma abordagem que enquadra o jurista italiano como um realista??, “no sentido
daquela atitude voltada a experiéncia juridica historicamente concreta pelo que ela
é, em que o plano da eficadcia e da normatividade sdo conceitos ndo em paralelo,
mas em convergéncia”?*. £ essa opc¢do tedrica que naturalmente o conduz a critica
ao formalismo normativo de Hans Kelsen e de sua teoria pura que, segundo o autor,
embora fosse realista ndo era juridica.

A doutrina kelseniana da norma fundamental vinha, entdo, considerada
“pbrutalmente realista”?®> por se voltar somente a efetividade do ordenamento
desembaracado dos elementos que considerava meta-juridicos. No entanto, por
ndo apreciar os elementos histérico-concretos que compdem estruturalmente a
experiéncia juridica, no objetivo de uma “ciéncia puramente normativa”, Kelsen
estaria relegando a apreciacdo desses fatores a outras ciéncias, ndo tendo como
ser assim considerada, segundo Mortati, verdadeiramente juridica. Os elementos
de cunho histérico, politico e social ndo seriam, portanto, somente fatores a serem
analisados, mas seriam sim formadores do préprio contelddo constitucional que
integra a sociedade e a unidade politica. O elemento histérico é componente da
andlise do juridico para Mortati, sendo modulador da convergéncia entre a
dimensdo politica e legal, conforme explana:

O grau de convergéncia ou possivel desarmonia entre a ordem juridica e a ordem
politica é determinado pela situacdo histdrica, ou seja, de acordo com o fato de o
grupo social, homogéneo em seus componentes, estar reunido em torno de um
sistema estdvel e bem definido de relagdes e valores, ou ao contrdrio, estar
dividido por um contraste de interesses devido ao surgimento de novas forgas que,
tendo adquirido maturidade politica suficiente, combatem o poder consolidado
nas estruturas precedentes, que, no entanto, pretendem permanecer ainda
vivas.?®

Uma teoria formalista em nenhum sentido poderia, por tal motivo, ser bem
sucedida nesta concepgdo de constituicdo, uma vez que para o autor ela
representaria precisamente a sintese dos valores concretos da sociedade em um
compromisso politico, gerando “um contelddo material, um compromisso politico
absoluto e juridico, tipico e determinével por deducdo logica”?’.

A afirmacdo acima afasta a obra do jurista italiano de um modo decisivo de
seus principais interlocutores antiformalistas, o jurista alemdo Carl Schmitt. Este
ultimo, ao afirmar que aquilo que existe como entidade politica é aquilo —
juridicamente considerado — merecedor de existir, acaba por traduzir seu
pensamento decisionista a partir de uma vinculacdo da norma juridica ao soberano
enquanto detentor de fato do poder. O didlogo de Mortati com Schmitt se estende

23 O realismo imputado ao autor obviamente advém do fato desta abordagem ser uma das principais
caracteristicas de seu método, mas, mesmo assim, é importante apontar que o jurista ndo se enquadra na
corrente “integralmente realista” do direito publico italiano e tampouco refere-se aqui ao chamado “realismo
radical” (BOGNETTI, 2011).

24 ZAGREBELSKY, 1998, p. XV.

25 ZAGREBELSKY, 1998, p. XVII.

26 MORTATI, 1973, p. 517, tradugdo nossa.

27 MORTATI, 1998, p.8.
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por quase toda a sua obra, em muitas vezes de forma convergente. A este, o jurista
italiano atribui:

(...) notavel a tentativa de representar com maior concretude (...) o principio
fundamental de organizacdo do Estado. Ele identifica na constituicdo um sentido
absoluto, a verdadeira constituicdo, que ndo pode faltar e que dd sentido aquilo real,
como a decis3o politica fundamental. 28

Se, por um lado, vem reconhecido a Schmitt o mérito por vincular sua teoria
constitucional a concretude dos fatos, por outro, Mortati critica o jurista alemao
afirmando que sua concepg¢do de soberania “peca pela falta de determinacdo e os
desenvolvimentos que o autor dd a essa sdo incertos e obscuros (...)”?°, uma vez
que o fundamento da decisdao nesta ndo seria uma base historicamente concreta e
sim, circunstancial. E, justamente, este carater circunstancial seria obscuro e
subjetivo. Nas palavras do préprio Mortati, sdo “forcas, varidveis no tempo, das
quais porém ndo se pesquisa a composicdo e a funcdo”3°, que fazem com que a
doutrina de Schmitt seja eminentemente “situacional”, escapando a definicdo do
gue seria a constituicdo material: Uma constituicdo dotada de um sentido absoluto,
realistica e juridica, que opde-se a visdo de “constituicdo positiva” do jurista
alemao.

A critica sobre a verificacdo dos elementos de juridicidade, realismo e
concretude é o que embasa seu didlogo com as teorias constitucionais
precedentes, incluindo-se aquelas de outros antiformalistas importantes do
periodo, como os franceses Léon Duguit e Maurice Hauriou, e ainda em relacdo
aquele de cuja fundamentacao tedrica muito bebeu nas bases do reconhecimento
das organizagbes sociais, em especial nos conceitos de comunidades
intermedidrias, Santi Romano3®. Nesse sentido explica Zagrebelsky:

A doutrina geral da constituicdo com as quais Mortati é confrontado |he
aparentavam, se ndo realistas, ndo juridicas; se juridicas, ndo realistas. Daqui a
mola de sua pesquisa que move-se da convic¢do de que, para localizar a base
historicamente concreta da constituicdo, ndo se pode deter em indicacdes
genéricas como a decisdo, a integracdo, a instituicdo, etc.: Formas que, no lugar de
clarificarem, escondem os processos constitucionais reais.>

Dialogos com esses autores sdo travados durante toda a obra, buscando o
autor fundamentar suas oposi¢cdes a essas ideias de acordo com os elementos
fundantes da teoria constitucional e apresentar sua visdo como um conceito novo
e inédito de constituicdo, capaz de representar com veracidade a situacdo real em
sua perspectiva juridica. E por isso que, conforme Zagrebelsky, a discuss3o sobre o

28 MORTATI, 1998, p.42.

29 MORTATI, 1998, p. 44.

30 MORTATI, 1998, p. 44.

31 Apesar de a doutrina de Santi Romano ter servido de influéncia para Mortati, em especial no fundamento
juridico do reconhecimento de instituicdo ndo estatais e de comunidades intermedidrias como forma de
composi¢do da sociedade, ndo ha em Romano a reflexdo direta sobre o papel do partido. (GREGORIO, 2013,
p. 73). A principal influéncia romaniana em Mortati vird através do fato de que “Mortati e Romano
acreditavam que o Direito, antes de ser norma, é uma relagdo social, e se encontra em uma dimensao além
da simples vigéncia formal da lei do Estado” (CANTELI, 2012, p. 84).

321998, p. XVIII.
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envolvimento da doutrina de Mortati com um regime fascista, ainda que veridica,
ofusca-se pelo fato de que a

(...) constituicdo em sentido material ndo é uma que tenciona a fundacao juridico-
constitucional de uma forma de Estado em particular. Ao contrério, o intento
declarado era de “pesquisa um conteldo da constituicdo”, independentemente
das particulares de figuras individuais do Estado, um conteldo absoluto, tipico e
determindvel via deducdo ldgica.?

Dito isto, é certo que a complexidade é inerente a um personagem cuja
atuacdo foi proativa em ambos os momentos que envolvem a ruptura democratica
italiana pds-fascista.?* Esta complexidade, porém, longe de colocd-lo sob as vestes
de um “suposto nicodemismo”3°, demonstra uma vertente muito mais significativa
de Costantino Mortati: “Um personagem que este viveu completamente o seu
proprio tempo, (sendo) neste profundamente imerso, observando com atencgado e
disponibilidade a riqueza que cada tempo histérico de sua longa vida o colocava”.

4. Antiformalismo juridico: a relagdo entre o juridico e o politico no cerne do
“método de Mortati”

Certamente existem elementos na obra de Mortati cuja concepgdo varia em razao
do periodo histérico no qual foram formulados. Ndo obstante, é possivel constatar
uma certa perenidade em elementos que compdem o nucleo de pensamento
fundamental, fenémeno que confere continuidade a sua producdo juridica. Sendo
assim, o elemento histérico apresenta-se como um dado essencial as analises do
autor, demonstrando que os momentos sociais e culturais que contextualizaram as
diferentes fases de sua producdo integram o elemento estrutural do “método de
Mortati”. Esta sensibilidade do autor é fruto da sua “grande capacidade de escuta
e grande respeito por cada experiéncia humana”36. Como realista que foi, tratava
da dimensdo concreta e historica como dados indissocidveis as escolhas
constitucionais que se erigiam, ndo sucumbindo, porém, a instrumentalizacdo
apologética da teoria em seu favor. Sua teoria “introduz uma dose de indispensavel
realismo na explicacdo de como se fundam e refundam os estados” 3’.

Razdo esta pela qual seus institutos encontram um fio de continuidade
mesmo que caminhando através de tempos tdo dissonantes politicamente e,
muitas vezes, até contraditérios em elementos centrais. Conforme Maurizio
Fioravanti:

331998, p. XVI—=XVII.

34 A referida obra de Mortati é considerada como uma “analise ndo sé madura mas também densa dos motivos
novos e originais, destinados a antecipar as linhas daquela reflexdo que Mortati ird desenvolver a partir dos
anos quarenta(...)” (CHELI, 2000, p.VI, tradugdo nossa.). Essas considera¢Bes demonstram que existe uma
continuidade mesmo entre as ideias mais joviais da carreira académica de Mortati e entre suas reflexdes
mais maduras, no caso, a constituicdo em sentido material. Além do mais, essa continuidade continua para
além desse periodo em suas reflexdes pré e pds constitucionais.

35 GROSSI, 1990, p. 1-5.

36 GROSSI, 1990, p. 3.

37 BOGNETTI, 2008, p. 815.
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Existe uma ideia, um fio condutor, que mantém unida toda a obra juridica de
Costantino Mortati, desde a fase fundacional e mais intensamente criativa, na
década de 1930, até o primeiro periodo republicano, levado em consideracgdo
nesta conferéncia. Trata-se de uma ideia que é na verdade uma tomada de
consciéncia, de uma ordem estritamente histérica®.

O método de Mortati, portanto, caracteriza a superacdo dos esquemas
abstratos e positivistas dando espago para o reconhecimento de uma gama
multidisciplinar de dimensdes inerentes a compreensdo do juridico,
protagonizando em sua analise o papel das forcas politicas que formam o tecido
social. Esta intuicdo emerge do reconhecimento das estruturais reais — sociais — que
compdem estas forcas politicas, analisando-se as vicissitudes da experiéncia social
humana além da velha dinamica simplista entre Estado e individuo. Neste sentido,
conforme explica Salvatore Bonfliglio:

O mérito de Mortati foi o de ter contribuido para deslocar a atencdo do jurista —
em oposicdo ao formalismo juridico de origem do século XIX e, também, em
contraste aberto ao decisionismo de Schmitt — da centralidade do aparato estatal
a comunidade social subjacente, dentro do qual as forcas politicas sdo formadas.
Por essa razdo, sua doutrina da constituicdo em sentido material ndo seguiu o
destino do regime fascista; de fato, exerceu maior influéncia durante a fundacdo
do estado republicano e em suas primeiras décadas de vida®.

Trata-se, portanto, de uma analise da experiéncia humana nas dimensdes
concretas que compdem o juridico —a socioldgica, politica, historica, antropoldégica,
ética, filoséfica — ndo como disciplinas-objeto da analise e sim como pressupostos
componentes da formacdo do juridico. Este é o pilar sobre o qual se equilibra o
método de Mortati: A busca pela compreensdo de uma ciéncia juridica, mas
considerando as dimensdes formativas como elementos desta nocdo desse
“juridico”. E uma premissa que coloca desde a apresentacdo de sua obra de 1931,
guando expressa que seu estudo entrard na chamada “zona grigia” do direito
constitucional, abordando os pressupostos de fato e de finalidade politica dos
institutos examinados.

Ja o realismo provém do mesmo cerne de seu antiformalismo: A andlise da
realidade como uma caoticidade, muito diferente das abstracGes propostas pelos
esquemas juspositivistas. A negacdo da abstracdo que envolvia o conceito de
ciéncia juridica que Vittorio Emanuele Orlando tinha delineado e, ainda, a sequela
positivista do formalismo individualista contrastavam com essa abordagem
claramente antiformalista de Mortati. Tal fendmeno é salientado por Gustavo
Zagrebelsky quando esse se refere as atividades docentes de Mortati:

Mortati produzia entdo uma impressdo saudavel de caoticidade: além do que ele
se acostumara a considerar essencialmente juridico, encontrdvamos conteddos e

382014, n.p.
392018, p. 4.
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consideracdes de um tipo diferente: éticas, histdricas, socioldgicas, filosoficas,
politicas e antropoldgicas*.

Tal realismo talvez seja, portanto, a caracteristica que melhor define o
método por ele delineado. E dai que provém a atitude diferenciada de levar em
consideracdo um fundamento meta-juridico no ambito da dimensdo juridica
voltado ao reconhecimento do momento de fundagdo da ordem juridica, conceito
a ser melhor aprofundado, ou seja, a constituicdo material. E este mesmo método
que fornece a Mortati a capacidade tedrica de analisar posteriormente a atuacao
ou ndo atuagdo constitucional, tendo por base os esquemas de progresso e de
regresso que integram a dimensdo da ética publica na perspectiva do autor.
Conforme Giovanni Bognetti:

(...) Mortati, que pretendia basear sua teoria em uma consideracgdo realista dos
fendmenos politico-juridicos e, como historiador, demonstrou uma acentuada
sensibilidade por eles, seja ligado a um conceito de "constituicdo material" e suas
consequentes implicagdes quanto aos processos de implementacdo progressiva
dessa nas experiéncias do ordenamento, o qual ndo toma consciéncia adequada
dos fendbmenos e, de fato, forca visivelmente a real tendéncia histérica?
Obviamente, quando comparada com os esquemas tedricos do positivismo
cldssico e de Kelsen, a teoria de Mortati brilha em virtude do realismo**.

5. Conclusao

O pensamento juridico de Costantino Mortati, mesmo diante de tantas mudancas
significativas no panorama politico entre as principais fases de sua longa e proficua
producdao cientifica, parece apresentar mais continuidades do que
descontinuidades. E possivel que a confluéncia de dois pressupostos centrais sejam
as razbes para esse fendbmeno: o reconhecimento da concretude das forcas
politicas responsaveis pela formacao do direito, sintetizadas através das sociedades
intermediarias, que assim ddo a vontade popular forma, organizacdo e
institucionalizacdo; e, a unificacdo da vontade politica. Esse ultimo é o elemento
gue sofre maior oscilagdo durante o itinerario histérico de suas teorias, sendo em
um primeiro momento marcado por uma veia de matriz autoritaria e, em seguida,
por uma clara opg¢do pela democracia, o elemento que na primeira fase de seu
pensamento justifica um processo de diferenciacdo®?.

E desta forma que, apesar das derivacdes, também o elemento de sintese
apresenta um certo nivel de continuidade através das fases posteriores as quais
passa o seu pensamento, em que adere ao pluralismo politico. Mesmo na sua

401989, p. 54.

412008, p. 830.

42 Deste processo, que objetivava formar a orientag¢do politica Unica, deriva apenas uma forga vencedora, o
Partido Unico, que subjuga as forcas mais fracas que a ele forem dissonantes, interpretando a vontade
politica da sociedade através da colheita daqueles principios vencedores, que serdo contemplados como
orientacdo politica a ser encarnada pelo Partido e executada através da Funcdo de Governo. Nas fases
posteriores, permanecera o partido politico, mas fora de sua concepgdo Unica.
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terceira fase*3, é possivel constatar a conviccdo de que a democracia esta
intimamente condicionada pelo reconhecimento da autonomia de todos os
individuos e a consciéncia de sua posicdo na sociedade de forma a promover o bem
comum, e que na organicidade dessas relacdes associativas deveriam ser
“eliminadas as antiteses radicais de interesses de parte e parte da consorciacdo,
porgue a sua presenca tornaria extremamente ardua a formacdo da vontade
comum segundo a pacifica dialética exigida pelo regime democratico”.

O principal problema que parece emergir da sua obra se contextualizaria,
portanto, como uma das problematicas centrais do século XX. Em outras palavras,
o problema poderia ser reproposto através das seguintes questdes: como fazer a
sintese das forcas politicas e sociais para a formacdo de um “indirizzo politico”?
Quais seriam as lentes adequadas para fazer a sintese desse “indirizzo” e como
essas a fariam quando ao serem deparadas com a complexidade da sociedade
manifestada em toda a sua pluralidade heterogénea de formacdes sociais? A partir
de que processos as vontades dissonantes seriam sintetizadas? Se haveria uma
uniformizacdo, pluralizacdo ou sujeicdo sdo respostas que modulam o conceito de
representacdo politica e a resposta para eles encontra como chave de leitura do
seu pensamento sobre a figura do partido politico. Este, por sua vez, tem a fungdo
definida em Mortati a partir de conceitos significativos como constituicdo material,
funcdo de governo e sociedades intermediarias.

E no ambito da doutrina da constituicio material que o jurista italiano
enfrenta a questdo da representacdo politica na dialética entre representados e
representante. A representacdo politica, seria, portanto, o resultado “[...] daquilo
que é a existéncia de uma relacdo especifica, reconhecida e garantida pelo direito,
de correspondéncia de um particular indirizzo politico”4* (grifos nossos) ¢ o
conceito modulado pelo partido, alcado ao importante papel de comunidade
intermediaria e apto a fazer a captacdo dos valores sociais da sociedade. O
reconhecimento de que a orientacdo politica surge a partir de forcas politicas
organizadas, provenientes da nocdo de comunidades intermedidrias, é a resposta
— moduldvel — que Mortati fornece como oposi¢cdo ao modelo liberal de Estado.

A escolha de seu objeto provém das opg¢des metodoldgicas adotadas em
sua abordagem teodrica. Sdo opg¢des que inserem o dado real no cerne na
investigacao juridica, reconhecendo o direito ndo enquanto fruto de uma criagao
humana artificial, mas sim como proveniente de uma formacdo social organizada
gue reside na sociedade consciente politicamente, ou seja, na constituicdo
material. Essa € a concepcdo que modularia os elementos de concretude e de
realismo juridicos, fazendo com que seja possivel compreender a origem da ordem
juridica de forma verossimil, baseando-se assim em um profundo antiformalismo
juridico que desenvolve ao longo de sua producdo intelectual.

43 MORTATI, 1975, p. 35.
44 MORTATI, 1940, p. 87.
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Resumo: Através da presente pesquisa, objetiva-se analisar os pressupostos
metodoldgicos do pensamento juridico do jurista italiano Costantino Mortati,
tendo em vista sua teoria da representacdo politica e da constituicdo em sentido
material localizar-se em um periodo de transi¢ao entre autoritarismo e democracia
e oferecer solugdes tedricas originais a concepc¢do da democracia em tal cisdo. Para
isso serd analisado o contexto de transicdo proprio da redemocratizacdo italiana de
1946, periodo que serve de marco temporal para a presente pesquisa e em seguida
serdo captados quais elementos constituem sua abordagem metodoldgica utilizada
no percurso tedrico de investigacdo da problematica do século XX: Como se forma
a orientacdo politica do Estado? Serd analisado como as influéncias tedricas do
organicismo e institucionalismo repercutiram em seu método e como sua producdo
tedrica contextualizou-se no movimento antiformalista que marcou a primeira
metade do século XX, abordando o papel do realismo, da concretude e do
comparativismo enquanto ferramentas metodoldgicas de Costantino Mortati. Essa
abordagem sera realizada através de uma revisdo bibliografica pautada em suas
obras enquanto fontes primarias e nas obras de autores que com ele dialogam e
sobre ele teorizam como fontes secundarias.

Palavras-chave: Costantino Mortati. Antiformalismo juridico. Redemocratizagdo

italiana.

Abstract: Through this research, it’s aimed to analyze the methodological approach
of the juridical thought of the Italian jurist Costantino Mortati, considering his
theory of political representation and the constitution in a material sense to be
located in a period of transition between authoritarianism and democracy and how
it offered original theorical solutions to the problem of political representation in a
contexto of democratical transition. To this end, the transition context of the Italian
redemocratization of 1946 will be analyzed, as it stands as a time frame for the
present research, and then it will be captured which elements constitute
Costantino Mortati’s methodological approach used in the theoretical investigation
of the 20th century problematic: How to shape the state's political orientation? It
will be analyzed how the theoretical influences of organicism and institutionalism
had repercussions in his method and how his theoretical production was
contextualized in the anti-formalist movement that marked the first half of the 20th
century, addressing the role of realism, concreteness and comparativism as
Costantino Mortati's methodological tools. This approach will be carried out
through a bibliographic review based on his works as primary sources and the works
of authors who dialogue with him and theorize about him as secondary sources.
Keywords: Costantino Mortati. Legal anti-formalism. Italian redemocratization.
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