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RESUMO

As doutrinas constitucionalistas brasileiras de matriz autoritaria tipicas do periodo
do Estado Novo (1937-1945) e daquele imediatamente anterior apresentam pressupos-
tos tedricos bastante proximos daqueles elaborados pelas doutrinas italianas do periodo
do regime fascista (1922-1943), em particular no que concerne as nogdes de “Cons-
tituicdo material” e de “funcdo de governo”. Buscava-se, entdo, através da utilizacdo
dessas nocdes na doutrina brasileira, legitimar as propostas de reformas das institui-
¢oes do Estado Novo, em particular fortalecendo o Poder Executivo em detrimento
ao Poder Legislativo. Nesta perspectiva, o objetivo desse artigo € analisar através de
quais delineamentos as nogdes utilizadas em matéria nas abordagens de Francisco Cam-
pos (1891-1968) se aproximaram daquelas fornecidas pelo jurista italiano Costantino
Mortati (1891-1985), em um contexto em que inexiste um dialogo explicito ou mesmo
citagdes entre os dois autores, ¢ que, ambos, encontram-se em laboratérios da ciéncia
constitucional da primeira metade do século XX entdo considerados muitos distintos
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entre si, o italiano em um lugar “central”, aquele brasileiro em um lugar “periférico”.

Palavras-chave: constitui¢do material; fungdo de governo; Costantino Mortati;
Francisco Campos.

1 INTRODUCAO

Estimulada pelos debates travados na ciéncia do direito publico alema da segunda
metade do século XIX, a cultura juridica italiana viu emergir entre a tltima década do
século XIX e as primeiras do século XX novas correntes tedricas que passaram a se
articular em relagdo as nuances do positivismo que vinha das terras do além-Alpes. Em
momentos que ndo raramente se tocavam, autores como Vittorio Emanuele Orlando e,
posteriormente, Santi Romano, Dionisio Anzilotti, Arturo ¢ Alfredo Rocco, Raffaele
Garofalo e Costantino Mortati, nos seus respectivos laboratorios juridicos se dedicaram
a novas ¢ bastante originais construgdes que nos seus fundamentos ofereciam hipdteses
de legitimacao ou deslegitimagdo do positivismo juridico entdo dominante, ainda na sua
fase pré-kelseniana.

Expoente de uma das ultimas fases deste momento da doutrina italiana, Costantino
Mortati (1891-1985) forneceu ao seu tempo uma teoria constitucional que teve desdo-
bramentos para além da primeira metade do século XX, sendo em um primeiro momen-
to funcional ao regime de Benito Mussolini, mas, logo apds a derrocada do fascismo,
em 1943, e o inicio da assembleia constituinte que levou a emanacao da Constituigdo
de 1948 — submetida a um intenso processo de revisdo e de “depuragdo” —, na ciéncia
do direito publico italiano serviu como o elemento de transi¢do para a democracia. As
linhas propostas neste artigo querem se dedicar a analise de como um dos bastides da
doutrina do constitucionalista italiano, ou seja, o instituto da “funcao de governo”, antes
do momento de revisdo e “depuracdo” ocorrido entre a transi¢do do regime fascista a
democracia, se aproximam dos escritos de Francisco Campos (1891-1968), constitucio-
nalista brasileiro e Ministro da Justica (1937-1942) durante a ditadura de Getulio Var-
gas, na tentativa deste ultimo de legitimar os elementos juridicos que fundamentaram o
“Estado Novo”. Ao fazé-lo, a analise passara necessariamente pelo exame do conceito
de “Constitui¢ao em sentido material”, elaborado por Mortati e apresentado na obra de
mesmo nome publicada em 1940, uma das principais contribui¢des do autor a teoria
constitucional italiana, cujos alguns elementos também se aproximam dos escritos de
Francisco Campos*.

4 Dentre os juristas brasileiros que se ocuparam do tema da reorganizac¢do do Estado no inicio do século XX utilizando
abordagens proximas aquelas de Mortati também se destaca Alberto Torres, precursor das doutrinas autoritarias no Brasil,
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A principal questdo que guiou a investigagao se refere a caracterizagdo dos elemen-
tos que fundamentaram e diferenciaram entre si opgdes tdo distintas no apice de propos-
tas que parecem partir de um mesmo ntcleo de estimulos comuns. Para isso, o ensaio
abordara na sua primeira parte a ideia de “Constituicdo em sentido material” desenvol-
vida ao longo da trajetoria de Mortati, seguida pela analise da ideia de “fun¢do de go-
verno”, para na sua terceira parte tentar verificar as similitudes, assim como as incom-
patibilidades, com a proposta de Francisco Campos.A comparagao proposta na pesquisa
contribui, portanto, para a compreensao de novos elementos que a historiografia atual
acerca do Estado Novo e sobre os escritos de Francisco Campos ainda ndo contemplou.
Em outros termos, em uma trajetoria em que inexistem citagdes mutuas explicitas entre
os autores, foram analisados os delineamentos com as quais emergem nos textos de
Campos coincidéncias e similitudes com os pressupostos da doutrina constitucionalista
de Mortati principalmente na sua primeira fase, ainda sob o regime fascista. Esses, indi-
cando sempre na dire¢do do fortalecimento do Estado através da centralizagdo do poder
no Executivo, em detrimento do Legislativo, e da intervengdo no sistema dos partidos
politicos em favor da unidade nacional.

2 O CONTEUDO MATERIAL DA CONSTITUICAO COMO PRESSUPOSTO E
ELEMENTO UNIFICANTE DO ESTADO

O conceito de “Constituicdo em sentido material” emerge na elaboracdo teorica de
Costantino Mortati, revestindo-a de originalidade nao s6 o nome, mas também na subs-
tancia’. A raiz do conceito pode ser observada ja na obra “L ordinamento del governo
nel nuovo diritto pubblico italiano”, publicada pelo autor em 1931, mas aparece como
objeto principal de analise apenas em 1940, com “La costituzione in senso materiale”.
Nessa ultima, Mortati desenvolve um trabalho voltado a explicar a esséncia do direito
constitucional. Entre os primeiros argumentos esgrimados destaca-se a defesa da juridi-
cidade na ideia de “Constitui¢ao material”:

Essa constituigdo originaria, da qual se fala, deve ser considerada
nao pressuposto ou substrato da juridica, mas ela propria como tal,

cujas ideias permaneceram exclusivamente no campo tedrico. Mesmo estando em diferentes geragoes, Torres e Campos
se inserem no nucleo de juristas de perfil elitista e intelectual que ocuparam cargos publicos, comprometidos com o exer-
cicio do poder estatal e com a justificacdo de um regime autoritario. Duas obras de Torres se aproximam das teorias de
Mortati: “O problema nacional brasileiro” e “A organizac¢ao nacional”, ambas de 1914. Seus escritos giram em torno da
necessidade da edificagdo de uma nova ordem que ele considerava mais adequada a realidade nacional. Vide, a respeito,
TORRES, Alberto. 4 organizag¢do nacional. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1914; TORRES, Alberto. O problema
nacional brasileiro. Sao Paulo: Nacional, 1933.

5 Acerca dos debates atuais sobre a nogdo de “Constituigdo material” na Italia, vide o ensaio BOGNETTI, Giovanni.
Costantino Mortati e la Scienza del diritto. Quaderni Costituzionali, 4 (2011), p. 803-894.
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ou melhor, juridica por exceléncia, pois ¢ dela que se obtém o cri-
tério para poder imprimir o carater da juridicidade a todo o sistema
dos atos sucessivos, através dos quais se desenvolve (MORTATI,
1998 [1940], p. 74).

Aos olhos de tantos adeptos do neokantismo que dominou tantos panoramas na cién-
cia do direito do final do século XIX as primeiras décadas do século XX, essa teoria se
apresentava com um carater politico ou socioloégico — mas nao juridico —, fazendo com
que o autor negasse, ainda nas primeiras paginas do livro, o primado de tais aspectos.
Nem mesmo a presenca de elementos sociologicos no amago do conceito — evidenciada
quando afirma que a Constitui¢ao pressupde uma homogeneidade relativa de desejos,
interesses e sentimentos da sociedade — e de elementos politicos — quando atribui a estes
a atividade de escolha dos fins do Estado —, inibem o intuito do autor. Antes, de modo
intenso, afirma que ¢ a forca politica dominante que cria a ordem constitucional a partir
de uma situacdo extrema na qual os elementos acima encontrariam uma estabilidade
politica que representaria o interesse dominante que, por sua vez, definiria a orientacao
politica do Estado. O intérprete desse interesse ¢ o “partido politico”, que, através do
processo de diferenciacao, na fase inicial do pensamento do autor se contextualiza como
uma forca politica que iria se sobrepor as demais, cuja concretude, na segunda fase,
abrigaria a unido de forgas politicas dominantes. Tendo superado o processo de diferen-
ciagdo, todas elas confluiriam em um tunico partido politico®. A ele, cabera a tarefa de
conduzir a Constitui¢ao em sentido material, sendo o sujeito do qual ela emana’. O con-
ceito de Constituigdo, ainda do ponto de vista material, seria constituido pela reunido
dos interesses demarcados pelo Estado. Em outras palavras, “os principios e os valores
situados na base da vida concreta do Estado” (BOGNETI, 2011, p. 811). Nesta linha de

6 Entre os elementos da teoria de Mortati que apresentaram nuances significativas na sua trajetoria académica encon-
tra-se, justamente, aquele de “partidopolitico”, que, segundo Maurizio Fioravanti, tevedoisvieses “/...] nella concezione
fondamentale del partito politico che viene tematizzato in Italia attraverso la dottrina costituzionale degli anni trenta e
quaranta, e che trova poi un importante momento di verifica nei lavori della Costituente, circa la sua applicabilita ad
un regime democratico come quello che stava nascendo” (FIORAVANTI, 2004, p. 70). A ideia de constitui¢co material,
segundo Paolo Grossi (1990, p. 04), nos primeiros momentos da experiéncia democratica voltara a ter centralidade,
enquanto que a ideia de partido — adaptada ao novo clima pluralista — continuard com um certo protagonismo, um fe-
nomeno a ser verificado em “Concetto e funzione dei partiti politici” (MORTATI, 1949). Neste, ¢ mencionado dentre
as caracteristicas especificas dos partidos politicos, a nova “pluralidade” como “/...] formazione della volonta comune
¢ intesa come la resultante del dibattito fra concezione contrastante e si attua attraverso [’alternarsi al governo dello
Stato di quelle forze politiche che di volta in volta sono investite del potere dal suffragio popolare, secondo il principio
maggioritario” (MORTATI, 2015 [1949], p. 8).Vide,a proposito, a interpretagdo voluntarista de BRIGAGLIA, Marco.
La Teoria del Diritto di Costantino Mortati. Milano. Giuffre, 2006.

7 Essa compreensao de partido politico, propria da fase republicana, segundo Fioravanti (1993, p. 212): “/...] consente di
pensare alla costituzione in senso materiale come ad un luogo della pluralita e della competizione, ma anche, nello stesso
tempo, come ad un luogo di scelte di principio che conferiscono alle istituzioni forma ed unita, rispettivamente impedendo
che queste ultime possano ancora coltivare l’aspirazione ad essere organica espressione di un’unita presupposta, ma
anche che possano ridursi a mera riproduzione dei rapporti di potere di fatto esistenti nella societa civile e politica”.
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raciocinio, seria a Constituigdo material a determinar

[...] a forma de estado e a inseparavel forma de governo, proprias
do ordenamento (os fins politicos que predispdem, de um lado, o
sistema das relagdes entre aparato autoritario e sociedade civil e de
outro a organizagdo interna do aparato autoritario, na medida em
que o tipo de organizacao pré-escolhido ¢ considerado imprescindi-
vel para a atuag@o dos fins pré-escolhidos). A constitui¢do material
¢ o fundamento real do ordenamento juridico considerado no seu
conjunto: o que lhes confere legitimidade — ou seja, validade a sua
pretensdo de ser obedecido — na consciéncia da classe dirigente e do
povo em geral (BOGNETI, 2011 p. 811-812).

Essa, portanto, é entendida como um sistema de valores e de exigéncias histdricas
que fundamentam a Constitui¢do formal®. Contextualizava-se, entdo, como a origem, a
justificacdo e o pardmetro interpretativo dessa tltima. E deste modo, através dessa du-
pla relagdo, que Mortati apresenta a distingdo entre Constituicdo formal e Constitui¢ao
material, elemento tedrico no centro de sua elaboragao:

[...] o critério de distingdo entre os aspectos formal ¢ material da
constituicdo se apresenta de modo heterogéneo em relacdo ao que
se propde para a analoga distingdo no campo das demais atividades
estatais. Enquanto uma se deduz geralmente da particular nature-
za juridica dos atos, mediante os quais sdo exercitadas, a outra se
baseia exclusivamente na matéria, no sentido das meras relacdes
estabelecidas como objeto da regulamentagdo. (MORTATI, 1998
[1940], p. 07).

Para aqueles que defendem a Constituicdo formal como um conjunto de normas que
definem os principios fundamentais de um ordenamento juridico, Mortati contrapde o

8 Elementos que estdo na base da ideia circulavam também em outros autores da época, alcangando Santi Romano, que
a contempla como sindnimo de “institui¢do” (ROMANO, 1977 [1945], p. 03), enaltecendo a sua existéncia enquanto tal
muito antes de ser emanada como conjunto de normas (ROMANO, 2008 [1946], p. 78). Ambos se apoiam, portanto, na
crenga em um direito anterior a positivagdo estatal, ligado a ideia de “movimento”, uma evidente critica ao contratualismo.
Mortati, contudo, difere de Romano ao entender que o constitucionalista ndo pode tomar como base da sua investigagao
a populagdo, a nagdo ou a comunidade, entidades indistintas e contrapostas ao Estado. Deve, ao contrario, partir de uma
situacdo historica concreta em que ja tenha ocorrido o processo da diferenciagdo, ou seja, ja foi definido o grupo que exerce
poder sobre os demais. Em Romano, também ndo ¢ o Estado que cria o direito através de suas normas: direito e Estado
nascem juntos, sdo equivalentes, porque havendo ordem, ha instituicao, ha direito. O pluralismo romaniano reconhece
qualquer instituigdo como direito, sendo o partido politico em Romano, portanto, mais uma institui¢ao. Mortati, por sua
vez, ainda que reconhega o pluralismo social, considera que o “social” para se traduzir em “direito” — em Constitui¢do
material — deve passar pelo filtro unificador do partido. Essa ¢, talvez, a maior divergéncia entre as duas teorias.
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corpo social’. O elemento social ¢ fundamental para o direito e ndo a norma'®. Afastan-
do-se de outras teorias antinormativistas'!, a for¢a da Constitui¢do escrita ndo ¢ negada,
mas passa a descenderde uma situagdo constitucional material histdrico-concreta que
permite a existéncia de uma Constitui¢ao escrita contendo enunciados normativos ne-
cessariamente em harmonia com os postulados da Constituicdo material. O elemento
formal deve, portanto, necessariamente corresponder ao seu niicleo material'2. Esta afir-
macdo tem como consequéncia direta a estreita relagdo entre forma e matéria, que deve
ser de integragdo e excepcionalmente de tensdao'’. Apesar dessa integragdo, o “formal”
e 0 “material” ndo possuem a mesma forca, sendo o primeiro instrumento do segundo e
possuindo carater subsidiario. Para Mortati (1998 [1940], p. 117)

[...] é preciso considerar o carater necessariamente incompleto e
elastico da constituicdo formal, destinada a regular a vida do Estado
na sua totalidade por meio da formulagdo de principios genéricos e
diretrizes, que precisam ser realizadas e adaptadas as especificas e
mutantes exigéncias de vida do Estado, imprevisiveis no momento
da emanagao da constituigao.

Nesse viés, a Constituicdo material seria o fundamento primeiro de um ordenamento
juridico concreto, fornecendo os elementos, as regras materiais que dardo base para a
interpretagdo e para a sistematizagdo do direito positivo estatal:

9 A contraposicdo trazida pelo autor se deve ao fato da Constituicao formal descender daquela material, sendo esta Gltima
que informa tais principios. Por considerar a Constitui¢ao material o lugar em que se definem os principios do ordenamento,
emerge uma das principais criticas a essa teoria, qualificando-a como um lugar “abstrato”. Sobre o tema, vide BARTOLE,
Sergio. Considerazioni in tema di modificazioni costituzionali e Costituzione Vivente. Rivista AIC. Associazione Italiana
dei Costituzionalisti, 1 (2019), p.340.

10 Novamente ¢ possivel encontrar a aproximagao com Romano (2008 [1946], p. 72), em oposi¢ao ao formalismo nor-
mativista e na crenga em um direito que, antes de ser norma, ¢é relagdo social, em uma dimensao além da simples vigéncia
formal da lei do Estado.

11 Para uma andlise mais aprofundada das teorias antinormativistas e antiformalistas, vide BILLIER, Jean-Cassien et
MARYIOLI, Aglaé. Historia da Filosofia do Direito. Barueri: Manole, 2005, p. 237-470, CABRAL DE MONCADA,
L. Filosofia do direito e do Estado. Coimbra: Coimbra, 2006, ¢ TANZI, Aristide. L antiformalismo giuridico. Milano:
Cortina, 1999.

12 Na IX edicdo de Istituzioni di diritto pubblico (1975) o autor aprofunda o tema do vinculo entre Constituigdo material
e Constituigdo formal, sendo reiterada a ideia de que aquela formal, mesmo apds entrar em vigor, ¢ incapaz de absorver
totalmente o conjunto de elementos que compdem a material, rechagando, assim, a opinido que vé esta ultima no ambito
prejuridico: “/...] ammesso che il diritto non é l'insieme delle istituzioni consacrate in un testo di legge ed operanti pel
solo fatto di tale consacrazione, ma quel complesso ordinato di situazioni e di rapporti che si raccoglie in un centro di
autorita, e costituisce il diritto vivente, valevole come tale anche se contrastante con quello legale, allorché I'osservazione
documenti ’avvenuta sua stabilizzazione, non si rende possibile escluderne |’autonomo rilievo” (MORTATI, 1975, p.
34). Aqui incide a ideia matriz de que a forg¢a da Constitui¢ao material vai além da positivacao das regras constitucionais,
sendo o arranjo ideal aquele que harmoniza Constituigdo material e formal, quando a Constitui¢do escrita se insere numa
ordem social estabilizada, ou seja, quando reflete a realidade dos principios incorporados que vivem na sociedade.

13 Mortati ndo acredita na luta constante entre duas Constitui¢des, mas em apenas uma com dois sentidos: um formal e
outro material. A tarefa do direito constitucional, por isso, seria: “/...J lavorare affinché i due sensi siano indirizzati alla
stessa meta: gli svolgimenti materiali a rafforzamento di quelli formali e viceversa, in un processo circolare tra due poli”
(ZAGREBELSKY, 1998, p. XXXV).
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Constituigdo que poderia se chamar a segunda poténcia, ao lado da
formal, derivada da primeira, jamais inteiramente absorvida nesta,
mas da mesma natureza e mais ou menos intimamente conectada e
harmonizada com ela [...]. Portanto, a fungdo propria da constitui-
¢do originaria pode se representar sinteticamente como fonte supre-
ma do ordenamento, mas fonte autdnoma, que ndo se exaure nas
fontes positivadas e ndo opera exclusivamente por meio destas, mas
de forma imediata e direta (MORTATI, 1998 [1940], p. 120-121).

Com essa passagem torna-se evidente a ideia de que a ordem juridica ndo pode
ignorar a ordem real, sendo mais seguro se basear na estabilidade de um sistema consti-
tucional historico-concreto do que na forga abstrata de normas escritas num texto cons-
titucional'*. A Constitui¢do material, para o jurista italiano, também ¢é o resultado da
estabilizacao de forgas sociais que formam a orientagao politica. A relagdo entre partido
(intérprete) — sociedade — comunidades intermedidrias — vontade organizada da socie-
dade colhida através da tarefa do partido.

3 FUNZIONE DEL GOVERNO: DIVISAO DOS PODERES E ORGANIZACAO
DO NOVO ORDENAMENTO

Todos os problemas fundamentais da organiza¢do do Estado moderno'® gravitavam,
até entdo, em torno da ideia de separacao de poderes, a qual Mortati dedicou um espa-
¢o significativo ao longo da sua primeira obra “L’ordinamento del governo nel nuovo
diritto pubblico italiano”, voltada sobretudo a uma reelaboracao teérica da forma de
governo na Italia'®. Neste, a teoria das fun¢des do Estado foi repensada, sendo inserida
ao lado das trés tradicionais de Montesquieu — ou melhor, acima — uma quarta funcéo: a
fungdo de governo. A proposta!’ era voltada a demonstrar a independéncia das fungdes

14 Sobre o legado negativo que essa forma de ver o direito comporta vide, GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da
modernidade. Tradugdo de Arno Dal Ri Jr. 2. ed. Florianopolis: Boiteux, 2007.

15 Por Estado Moderno entende-se “/...J lo Stato-persona che riconosce la personalita dei cittadini, e si mantiene, con
un opportuno sistema di garanzie” (FIORAVANTI, 1990, p. 117). E esse “Estado” que Mortati vislumbra e a ele se co-
loca contra. A no¢ao de “Estado moderno” € o fio condutor de todo o pensamento do autor, principalmente ao discorrer
sobre a sua crise ¢ a inevitabilidade da constru¢ao de um “Estado de tipo novo”. Neste, o fundamental ¢ a Constitui¢ao
em sentido material de onde saem os principios — sem excluir a protegdo do privado na sua esfera de autonomia. A nor-
ma fundamental, portanto, ndo conteria apenas garantias individuais, mas também a indicagdo das finalidades a serem
alcangadas: a orientagdo politica.

16 A investigacdo do autor refinou dois conceitos importantes para o direito constitucional, ou seja, forma de Estado e
forma de governo. A primeira define os principios fundamentais para regular a relagdo entre Estado e sociedade civil; a
segunda, demarca e regulamenta a distribuigao dos poderes dentro do aparelho estatal. Mortati escreveu sobre o tema em
“Lezioni sulle forme di governo” (1973). Para uma sintese, verificar ELIA, Leopoldo. Appunti su Mortati e le forme di
governo. In: GROSSI, Paolo; GALIZIA, Mario (Org.). Il pensiero giuridico di Costantino Mortati.Milano: Giuffre, 1990.
17 Essa funcdo seria considerada de duas formas, objetivamente: “/.../ nei suoi caratteri e nelle sue forme di manifesta-
zione necessarie e costanti (al di sopra della variabilita dei particolari ordinamenti) ” e subjetivamente: ““/...] in relazione

ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DO CEARA - ANO 15, N°2 / JUL./DEZ. 2023 / FORTALEZA-CE 193



de governo em relagdo ao Executivo. Segundo ele, a doutrina tradicional — referindo-se
ao regime parlamentar — conectaria as atividades de governo e as atividades administra-
tivas exclusivamente como pertencentes ao Executivo:

[...] aatividade de governo, em si examinada, ndo pertence ao poder
executivo mais do que ao legislativo, ndo sob o ponto de vista do
conteudo material da propria atividade, que ndo pode, como vere-
mos, estar em todas as suas varias manifestagdes em uma das trés
fungdes tradicionais; ndo sob o ponto de vista subjetivo do dérgao,
porque ela ndo estd, necessariamente, ligada mais a um do que outro
dos 6rgaos do Estado (MORTATI, 2000 [1931], p. 8).

A funcao de governo estaria, portanto, ligada mais precisamente ao Executivo, nao
sendo este entendido como titular de uma das trés fun¢des, mas como 6rgao supremo.
Torna-se evidente, deste modo, uma conexado especifica entre Executivo e fungio de
governo, gerando uma nova abordagem, orientada por uma visao monista de Estado que
comportara trés consequéncias imediatas'®: a) abandono da separagdo dos poderes'®; b)
rompimento da tradicional relagdo de dependéncia do executivo com relagdo ao legis-
lativo® e c¢) superagdo do dualismo entre Estado e povo*'. Devido a essas, a fungdo de

”»

alla posizione giuridica che [’esercizio di essa viene a determinare nell organo o negli organi, che ne siano investiti
(MORTATI, 2000 [1931], p. 3).

18 A divisdo em trés consequéncias ¢ proposta e analisada por Enzo Cheli (2000, p. 3) ao longo do prefacio da obra
“L’ordinamento del governo nel nuovo diritto pubblico italiano”, publicada por Mortati em 1931.

19 A primeira consequéncia corréi a ideia de pluralidade de 6rgaos soberanos no ordenamento, justamente porque, para
se entender o enquadramento tedrico da fungdo de governo, deveria ser abandonada a ideia de separa¢do dos poderes,
da coexisténcia de varios 6rgdos “soberanos”, autbnomos e iguais entre si, pois “/...]Governo é principio d unita, posto
accanto al principio di divisione” (MORTATI, 2000 [1931], p. 8). A funco de governo, portanto, precederia a separagao
de poderes (MORTATTI, 2000 [1931], p. 10), os quais visariam, entdo, a realizagdo da unidade por meio de seus atos, mas
de modo indireto, ja que a fungdo de governo a possuiria como escopo final, sendo o principio motor de toda a atividade
do Estado, visando promover a unidade estatal e determinar concretamente as diretrizes politicas (MORTATI, 2000 [1931],
p- 9-10). Apenas ela poderia coordenar os poderes do Estado, condicionando e determinando o agir das outras fungdes,
motivo da sua supremacia frente aos demais, o que certifica a desigualdade das vontades dos diversos 0rgaos constitucionais.
20 A segunda consequéncia emerge da aplicacdo da primeira: o Executivo ascende em relagdo ao Legislativo e o Parla-
mento perde a diregdo politica do Estado, sem que com isso, porém, seja “’/...] diminuito nella posizione di autonomia che
gia possedeva, né ha perduto il carattere di organo politico [...] sicché esso, se non é piu la suprema, é ancora una delle
istituzioni costituzionali dello Stato” (MORTATI, 2000 [1931], p. 80). A ideia de que a atividade legislativa determina os
fins do Estado, a orientac@o politica, ¢ negada, repassando a determinacdo dessa para a fun¢@o de governo. A orientagdo
politica passaria a estar, portanto, acima do programa politico do Parlamento, da lei positivada, motivo pelo qual a tarefa
de manter a finalidade do regime passaria para as maos do governo (MORTATI, 1998 [1940]). A nogédo de “orientagdo
politica”, contudo, passa por oscilagdes nos escritos do autor, em um primeiro momento refletindo a atividade do 6rgao
supremo; apos, em Istituzioni di diritto pubblico (1952), € o resultado da a¢do de varios 6rgaos (Executivo e Legislativo).
Sobre o tema, vide GOUVEIA, Kristal Moreira. Democracia e representagao politica no pos-autoritarismo italiano: A nogao
de “partidos politicos” de Costantino Mortati nos embates da experiéncia constituinte de 1948. 2020. 240f. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Orientagao por Arno Dal Ri Jr. — Programa de P6s-Graduag@o em Direito. Universidade Federal
de Santa Catarina, Florianopolis.

21A terceira consequéncia também rompe com a tradi¢ao liberal, especificamente quanto a centralidade do individuo,
que, no ordenamento fascista, deixa de existir. Sem negar a autonomia do sujeito e a preservacao das liberdades indivi-
duais, essas passam a ser limitadas pelo interesse coletivo, ja que o Estado fascista “/...] tende ad attuare fra l'esigenza
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governo — como quarto poder — assumiria preeminéncia sobre as demais. Na pratica
deveria ser exercida exclusivamente por um 6rgdo que nao poderia ser determinado de
modo geral e abstrato, mas somente baseado na situac¢do historico-positiva do pais®. O
titular desse 6rgao deveria, portanto, representar as condigdes sociais de cada nagdo e o
contetido do escopo que € atribuido a atividade do Estado. Em outros termos:

[...] o 6rgdo de governo deve ser capaz de expressar ¢ fazer valer,
no mais alto grau, os interesses gerais e permanentes, devendo [...]
representar o povo, ndo no seu ser natural, mas na sua esséncia
politica, ou seja, na sintese das exigéncias particulares: ndo apenas
das contingentes e atuais, mas das resultantes da vocac¢ao histori-
ca do povo na continuidade das suas gera¢cdes (MORTATI, 2000
[1931], p. 21).

Partindo para o cenario particular, a publicacdo de “L’ordinamento del governo NE
Inuovo diritto pubblico italiano” apresenta o complexo modo como ¢ estruturado o 6r-
gao da fungao de governo, composto por varios 6rgaos simples, derivados da Constitui-
¢éo: chefe de governo?, rei e grande conselho do fascismo?*. Na distribuigdo das com-
peténcias o autor busca limitar a agdo de um sobre o outro, a0 mesmo tempo em que visa
uma composicdo homogénea e harmonica entre eles (MORTATI, 2000 [1931]). O chefe
de governo se insere no ordenamento como uma figura nova®, intérprete do interesse

del mantenimento di questa sfera di autonomia e quella della subordinazione della medesima all interesse generale [...]
[essa ¢ a] conciliazione, che si cerca di raggiungere” (MORTATI, 1972 [1941], p. 445). A convicg¢ao de Mortati de que
o sistema liberal estava fracassado conduziu a necessidade de potencializar e garantir a unidade, fendmeno possivel so-
mente por meio de um Estado forte atuando em todas as agdes individuais e sociais, sem se limitar a garantir os direitos
individuais. O Estado fascista ndo seria, portanto, uma antitese ao cidaddo, mas, ao contrario, “/...J ['unita non avrebbe
potuto riuscire veramente viva e feconda senza il concorso attivo e la volontaria adesione dei singoli” (MORTATI, 2000
[1931], p. 77). Os individuos continuam a ser importantes para formar a unidade estatal, mas passam a ser vistos enquanto
coletividade. Este anti-individualismo emerge na afirmagao de que “La trascendenza dei fini dello Stato rispetto a quelli dei
singoli, risulta dalla continua attivita della vita del primo oltre la durata precaria dei secondi, dalla generalita della sua
missione di fronte al particolarismo dei singoli” (MORTATI, 2000 [1931], p. 76-77). A critica de Mortati aos postulados
liberais nao sdo exclusivas nesse periodo, como demonstra SCHMITT, Carl. Gesetz zur Behebung der Not von Volkund
Reich. Deutsche Juristen-Zeitung, 38 (1933), p. 455 ss., e SCHMITT, Carl. Staat, bewegung, volk. Die drei gliederung
der politischeneinheit. Hamburg: Hanseatische, 1935.

22 Ainda que nédo seja possivel determinar de forma abstrata sua composigédo, Mortati acredita poder definir as carac-
teristicas fundamentais do 6rgdo de governo: a permanéncia — o que significa que sua atividade deve ser permanente e
ininterrupta — e a estabilidade da orientagao politica. Sendo 6rgao supremo permanente, os poderes de exce¢ao do capo
ndo o definiriam como poder neutro, existente tdo somente para conter a crise, ao contrario: “Perché il sistema delle
controforze possa trovare nell ’organo supremo la sua effettiva armonia, é necessario che questo sia, anch’esso, un potere
costantemente attivo” (MORTATI, 2000 [1931], p. 24).

23 O cargo ¢ ocupado por uma s6 pessoa, porém possui dupla denominagéo, descritas por Mortati: “/...J il nome di Primo
Ministro indica la posizione di lui nell’interno del Gabinetto e la sua supremazia di fronte agli altri ministri; il nome
invece Capo del Governo designa la piu ampia funzione di direzione e di coordinazione che a lui compete nei riguardi
di tutte le forme di attivita statale” (MORTATI, 2000 [1931], p. 82).

24 No ensaio “Esecutivo e legislativo nell attuale fase del diritto costituzionale italiano” (1941), o autor volta a falar
da funcdo dos o6rgdos.

25 Formalmente “/...J la carica di Capo del Governo e quella di Duce [...] sorgano contemporaneamente” (MORTATI,
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geral do povo e simbolo maior da fungo de governo®, cumprindo essa incumbéncia por
meio do partido politico inico e representando o 6rgéo supremo do Estado?’: “Néo € a
atribuicao da fun¢do de orientagdo politica que qualifica um 6rgdo como supremo. Mas
seria a natureza suprema do 6rgdo a implicar também a detengdo da fun¢ao de orien-
tagdo politica” (PARISI, 2009, p. 844). A posi¢do de supremacia do chefe®®, pode-se
perceber, nao seria meramente formal, dado que o contetdo da Constituicdo seria im-
posto por ele. Também ndo possuiria valor meramente politico, porquanto contingente e
oscilante. Seria mais que isso, possuindo por si valor juridico (MORTATI, 2000 [1931]).
Assim, normas e institutos juridicos concretizariam e dariam carater obrigatorio aos ele-
mentos sociais e politicos. Na pratica, o poder do capo seria ilimitado e discricionario,
estando a seu encargo os setores mais importantes da vida do Estado, formando os 6r-
gdos de governo — ao designar ministros, nomear secretarios ¢ formar o grande conselho
— e constituindo os ministérios, ao determinar as suas func¢des. Ele também possuiria o
poder normativo de disciplinar a atividade da administragdo publica; declarar o estado
de excecdo, efetuando inclusive mudangas temporarias das competéncias institucionais;
seria responsavel pela tutela da seguranca interna e externa, pela diregdo da atividade
parlamentar, pela disciplina das questdes econdmicas e pela regulacdo da competéncia
dos 6rgdos constitucionais® (MORTATI, 2000 [1931]). Deste modo, os encargos ordi-
narios da fungdo de governo perpassariam varios setores da vida estatal, possuindo o
chefe de governo total autonomia e independéncia para exercer essas atribuigdes. Essas
competéncias elevam a fungdo de coordenacao entre os varios poderes.

1940, p. 10). No mesmo sentido: “/...J non si tratta di due offici riuniti in una stessa persona, ma di un ufficio unico:
quello di Capo del Governo, che comprende [’attribuzione di capo del partito”. E frisa “/[...] la necessita che il Capo del
Governo rappresenti nel pin alto grado la ideologia, gli interessi, i sentimenti del partito” (MORTATI, 1972 [1941], p.
467). Também aqui, o Duce ¢ “[...] del movimento [fascista] l’interprete piu elevato” (MORTATI, 1941a, p. 19).

26 E uma figura nova, mas “/...J non sorto dal nulla, bensi preparato dalla stessa evoluzione dello Stato moderno, che
tende, nelle sue forme piu evolute a risolvere, attraverso la figura del Premier, il problema dell autorita” (MORTATI,
2000 [1931], p. 82). Aqui novamente se percebe a crenga na evolugao natural do Estado.

27 A forga do oficio ¢ demonstrada desde a sua admissao ao cargo, visto que o ato de nomeagdo real ¢ assinado pelo
proprio capo (MORTATI, 2000 [1931], p. 118), o qual indica, com poder vinculante, os ministros e pode revogar suas
nomeagoes, sendo o poder do re apenas formal. Ademais, o capo designa o proprio suplente, uma escolha, diferente das
demais, prescinde de intervengao do re (MORTATTI, 2000 [1931]).

28 A forma de entender o 6rgdo da fungdo de governo como superior esta salientada em diversos escritos da década de
30, em que o autor afirma: “/...J data una pluralita di organi costituzionali, uno solo fra essi puo possedere la piena
rappresentanza politica dello Stato. Gli altri — se non vogliono considerarsi titolari di semplici funzioni, e non di pote-
ri — devono ritenersi investiti di una rappresentanza di grado inferiore, secondario” (MORTATI, 2000 [1931], p. 28).
Em oposi¢do a natureza suprema do 6rgao da funcdo de governo, Vezio Crisafulli, constitucionalista que foi aluno de
Mortati, acreditava que esta era exercida pelos diversos o6rgaos do Estado, motivo pelo qual o érgao responsavel pelo
seu exercicio ndo poderia ser superior aos demais. Para compreensao do debate entre Crisafulli e Mortati, especialmente
sobre orientagao politica, vide Parisi (2009).

29 No disciplinar a atividade dos 6rgdos constitucionais, a tarefa do 6rgdo de governo possui diferentes intensidades.
A fung@o jurisdicional, por exemplo, tem pequena importancia para os fins politicos do Estado, motivo pelo qual nao
necessita de grande intervengdo. Por outro lado, o governo deve agir de forma mais incisiva na administra¢o, ja que esta
¢ a fungdo especifica de atuagdo direita das finalidades do Estado (MORTATTI, 2000 [1931]).
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Apesar do significado dessas questdes, uma outra emerge no contexto, ou seja, o
chefe deve promover a “unidade moral da na¢do’’, necessaria, na concepg¢éo fascista,
para a verdadeira integragdo do Estado: “[...] a fusdo das vontades desses 6rgaos su-
premos seria ao final infecunda se no agregado social, nos individuos ou nos grupos,
se manifestasse a prevaléncia de impulsos egoisticos, a desunido, a incompreensao
dos fins do Estado, ou o desligamento espiritual” (MORTATTI, 2000 [1931], p. 187)3".
Como se viu, seriam incumbéncias ordinarias da fun¢do de governo coordenar os
orgdo auténomos do Estado, leia-se os trés poderes®, e se encarregar das rela¢des
internacionais do Estado. Extraordinariamente, a fungdo de governo se ocuparia das
medidas de urgéncia®, voltadas a

[...] satisfazer as exigéncias excepcionais e imprevistas do Estado,
mediante a emissdo de atos em derrogacdo da ordem normal das
competéncias, quando ndo seja possivel o recurso ao procedimento
ordinario de formagao, prescrito pelos mesmos. [...] a necessidade,
que se coloca como fundamento da emissdo de tais medidas de ex-
cecdo, ¢ um elemento ndo suscetivel de uma predeterminagdo abs-
trata, mas tem carater relativo [...] (MORTATI, 2000 [1931], p. 14).

Um dos efeitos dessas medidas — que dependem de valoracdo discricionaria do che-
fe — é a derrogacdo das leis de ordem publica, inclusive as que regulam relagdes entre

30 Essa caracteristica aparece também no “Commento”, em que a homogeneidade social € apresentada como formada
por “/...] cittadini politicamente attivi di una concordanza di fondo in ordine ai valori e dagli interessi fondamentale”
(MORTATIL, 1975, p. 9).

31 Outras fungoes relativas a unidade moral estavam nos campos educativo — formagao moral e fisica dos jovens — e
gerencial — vigilancia e coordenagao das instituigdes promotoras de atividades cientificas e artisticas. Ambas visavam ao
desenvolvimento do sentimento nacional.

32 Estes possuem poténcia juridica inferior e estdo diretamente subordinados ao capo (MORTATI, 2000 [1931], p.
218-219). Ainda que o 6rgao de governo possuisse poderes imensuraveis, o seu autoritarismo tenta ser suavizado com
a afirmagdo de que “/...] ammettere la necessita di un organo supremo non implica che la supremazia venga ad esso
riconosciuta in virtu di un titolo preesistente allo Stato e indipendente dal riconoscimento da parte di questo. Neppure é
necessario considerare [’organo supremo come fonte degli altri organi o come sfornito di limiti giuridici nel suo operare,
o come solo partecipe della sovranita dello Stato, o come titolare in potenza di tutto il potere e limitato sollo nell eserci-
zio di esso, e quindi competente ad assumere in proprio ogni attribuzione non espressamente conferita ad altri organi”
(MORTATI, 2000 [1931], p. 22).

33 Sao medidas de urgéncia o caso de necessidade, o estado de sitio, o estado de guerra e perigo publico. Os principios
sobre os quais se apoia a proposta deixam claro que o titular do direito de emanar normas no estado de excecdo, em qual-
quer dos casos acima citados, seria o 6rgao supremo (MORTATTI, 2000 [1931], p. 133). O momento da excecdo, portanto,
somente poderia ser determinado com vistas a fins gerais e declarado pelo 6rgao que designa esses fins: “La valutazione
di siffatte circostanze é necessariamente in relazione con le particolari esigenze dello Stato, quali risultano dai fini che
si intendono in un certo momento di conseguire. Ne deriva che solamente I’organo che ha come proprio compito di porre
le finalita dello Stato e di coordinare a queste tutta l’attivita statale (e trae appunto da esso il suo carattere di supremo)
possiede — come attribuzione sua propria — il potere di dichiarare la sussistenza della necessita e attuare i conseguenti
atti di deroga provvisoria al diritto vigente” (MORTATI, 2000 [1931], p. 135). Sobre a posi¢do de Mortati na Assembleia
constituinte no que concerne ao estado de excecao, vide CARLASSARE, Lorenza. Stati d’eccezione e sospensione delle
garanzie costituzionali secondo Mortati. In: GROSSI, Paolo; GALIZIA, Mario (Org.). Il pensiero giuridico di Costantino
Mortati. Milano: Giuffre, 1990.
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os individuos — o que demonstra a intervenc@o na vida particular dos individuos. A
magnitude dos poderes do chefe pode ser verificada de forma similar em Carl Schmitt
— icone das teorias do estado de exce¢ao™ — que atribui poderes excepcionais ao sobe-
rano. Alids, o soberano s6 possuiria esse titulo se tivesse o poder de instaurar o estado
de excegdo: “soberano ndo ¢ aquele que cria a lei, mas aquele que suspende a lei™.
Norma e decisdo, para Schmitt, sdo modos de ser ¢ de se manifestar do ordenamento e
cumprem a funcéo de estabiliza-10*%, encontrando-se, ambas, no ambito juridico; toda-
via, a norma vale para a situa¢ao de normalidade, mas na excegao o que vale ¢ a decisao
da autoridade soberana (SA, 2012). A reflexdo de Mortati, contudo, se afasta daquela
de Schmitt nesse ponto especifico, ou seja, a decisdo soberana seria irracional®’, ao se
colocar fora do direito e, a0 mesmo tempo, anterior ao seu surgimento. Trata-se de algo
impensavel para o jurista italiano, que considera a decisdao derivada da sincronia en-
tre direito e politica, acreditando no ““[...] reconhecimento juridico da organizagdo que,
qualificando nesta a normatividade, confere-lhe durabilidade, estabilidade, concretude,
efetividade no tempo. A decisdo ¢ interna a complexidade da Constitui¢do material”
(CATANIA, 2001, p. 120).A decisdo da forga politica dominante seria tomada tendo por
base a Constituicdo material: ela é que sustenta a decisdo; para Schmitt, ao contrario,
se assentaria no comando pessoal da decisdo soberana, o que expressa grande carga de
subjetividade. O Estado, portanto, para o jurista alemdo*®, seria anterior e se encontraria

34 Vide SCHMITT, Carl. Die Diktatur: Von den Anfangen des modernen Souverénititsgedankens bis zum proletarischen
Klassenkampf. Berlin: Duncker&Humblot, 2015 [1921], e SCHMITT, Carl. Politische Theologie: Vier kapitelzurlehre
von der Souveranitat. Berlin: Duncker & Humblot, 2004 [1922].

35 O estudo conduzido por Giorgio Agamben (2004) pretende demonstrar que o estado de excegao se apresenta na politica
contemporanea como paradigma de governo. Resgatando a teoria schmittiana, define o estado de exce¢ao como espago
marcado por uma auséncia de normas, onde o que esta em jogo ¢ uma forga de lei sem lei (AGAMBEN, 2004, p. 61).
36 Em assonancia com o pensamento schmittiano: “/.../ Denn jede Ordnung beruht auf einer Entscheidung, und auch
der Begriff der Rechtsordnung, der gedankenlos als etwas Selbstverstindliches angewand twird, enthdlt den Gegensatz
der zwei verschiedenen Elemente des Juristischen in sich. Auch die Rechtsordnung, wie jede Ordnung, beruht auf einer
Entscheidung und nicht auf einer Norm” (SCHMITT, 2004, p. 16). O papel fulcral da decisdo soberana ¢ comprovado
quando o autor afirma que ela cessa a excecdo e faz ressurgir a ordem normativa — que traz consigo a normalidade e a
aplicabilidade das regras de Direito (SCHMITT, 2004, p. 18-19). O poder de decisao do soberano seria, entdo, ilimitado,
capaz de suspender toda a ordem vigente quando identificar uma situacdo de ameaga e restabelecé-la quando cessar o
motivo excepcional (SA, 2012). Tio logo declarado o Estado de excegdo, a ordem juridica é suspensa, mas a ordem
estatal permanece. O carater de temporalidade do estado de exce¢@o também é mencionado por Mortati (2000 [1931],
p. 146-147): “[...] le ordinanze da emettere durante lo stato di eccezione deroghino al diritto comune, trasferiscono al
Governo la pianezza del potere legislativo, con la sola limitazione naturalmente che si tratti di materia suscettibile di
una regolamentazione provvisoria, poiché é appunto la temporaneita delle norme eccezionali e il ritorno, ipso iure, del
precedente ordinamento al cessare dello stato di assedio, che distingue tale stato da quello che puo sorgere in seguito
ad una rivoluzione o ad un colpo di Stato”.

37 A irracionalidade da decisdo ¢ rejeitada pelo proprio Schmitt ao afirmar que, embora a ordem juridica possa ser afas-
tada, isso ndo importa no caos, na anarquia. Existe a ordem — a decisao se da nesse contexto —ainda que ndo seja a ordem
juridica, da normalidade, como se vera mais a frente. Sobre o tema da justificagdo racional em Schmitt, consultar SA,
Alexandre Franco de. Sobre a justificagdo racional do poder absoluto: racionalismo e decisionismo na teologia politica
de Carl Schmitt. Revista Filosdfica de Coimbra, 23 (2003), p. 157-180.

38 Em Schmitt a auto-organizacdo da sociedade, entidade especifica e concreta de um povo, se transforma inteiramente
quando se perde a tensdo que existe entre Estado e sociedade, e, governo e povo, fazendo com que o Estado legiferante
atinja a sua finalidade, se tornando “Selbstorganisation der Gesellschaft” (SCHMITT, 1931, p. 78 ss.).
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acima da Constituigdo, enquanto que, em Mortati, continuara soberano somente se “[...]
capaz de assumir a condi¢do de expressao coerente de uma referéncia fundamental, de-
duzida da propria comunidade e traduzida em principios e em normas constitucionais”
(FIORAVANTI, 2012, p. 108).

No mesmo viés, Mortati acredita que os poderes de excecdo estdo subordinados ao
direito, ou seja, inserem-se no ordenamento juridico positivo “[...] pois a necessidade
que o fundamenta age como fonte autdnoma de direito” (AGAMBEN, 2004, p. 38), ou
seja, estariam limitados pela propria ordem. Schmitt, por sua vez, acredita que o sobe-
rano tem o poder de suspender a ordem juridica concreta diante do estado de excegao,
através de uma decisdo, em virtude do direito a autoconserva¢do®. Em suma, ao seu
modo, o jurista alemao também acredita na “materialidade” da Constitui¢do expressa-
da pela decisdo soberana — declara-a como a “verdadeira Constituicao” — e lhe atribui
uma forga incalculavel a medida que pode se voltar contra aquela formal, degenerada
pela dinamica destrutiva dos interesses fracionarios. Para Mortati, ao contrario, todas
as fungdes do chefe penetram na estrutura da sociedade sem anular a espontaneidade,
concretizando uma unidade viva e substancial e ndo meramente formal. O tnico limite
do chefe sdo os fins do Estado.

Nesse quadro, a fungdo de governo passa a se revestir do carater de “intérprete”, de
facilitadora da unidade politica do Estado, sem que com isso seja negada a juridicidade
do Estado parlamentar.O modelo ideal, deveria, entdo, ser baseado em uma estrutura de
trés poderes caracterizados apenas como fungdes administrativas e voltadas a realizar
os fins do Estado através da obediéncia a fun¢do do governo, pois somente esse poderia
ser a intérprete de tais fins. Assim o autor apresenta a “solucdo” para a unidade politica
do Estado e a justificativa para a quarta fungdo — de governo — estar acima das demais.

4 FRANCISCO CAMPOS E COSTANTINOMORTATI: APROXIMACOES E
DISTANCIAMENTOS

Os laboratorios e conceitos da doutrina italiana eram bastante desconhecidos na cul-

39 Em sintese, para Schmitt a autoridade do soberano ¢ criadora da ordem normativa — que a0 mesmo tempo pressupde
agir ndo em cenario de caos ou anarquia, mas sempre em uma ordem, ainda que a ordem normativa esteja suspensa — e
como elemento de estabilidade. Entdo, a Constitui¢do nasce da propria decisdo politica fundamental do soberano — titular
do poder constituinte. Em Mortati, por sua vez, a decisdo politica do partido dominante é agente criador da Constitui¢do.
Para ambos, portanto, a Constituigdo € fruto de uma decisdo politica, sendo que, no “Verfassungslehre” (1928), Schmitt se
aproxima da ideia de Constitui¢do material de Mortati. Para o primeiro, dentre os conceitos possiveis — absoluto, relativo,
positivo e ideal — o positivo € aquele genuino de Constitui¢ao, que significa decis@o consciente do soberano derivada da
unidade politica concreta (SCHMITT, 2010). Ambas as decisdes fazem parte de um cenario ordenado, com uma ordem
que as sustenta, embora em Schmitt ndo seja a juridica. A diferenca ¢ que em Mortati a decisdo encontra-se condicionada
a valores historicos pré-existentes, enquanto em Schmitt inexiste essa exigéncia valorativa. O tema ¢ aprofundado por
Schmitt em Die Tyrannei der Werte (2020 [1960]), quando afirma que ndo pretende compor uma teoria desligada do

G

mundo, “pura”, “estatica”, mas sim inscrita na historia.
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tura juridica brasileira durante as primeiras décadas do século XX, circulando e sendo
fonte de grande interesse inclusive para os juristas do primeiro de governo de Getulio
Vargas, que vai de 1930 a 1945. Basta uma passada de olhos na literatura da época para
encontrar inumeras adjetivagdes positivas as criagdes da ciéncia do direito italiana que
ultrapassam os limites dos universos penal, trabalhista ou processual, setores em que
o impacto na doutrina brasileira foi imenso. Francisco Campos*’, constitucionalista,
ministro da Justi¢a de Getulio e um dos principais artifices do “Estado Novo”, em parti-
cular, era um leitor assiduo dos juristas que escreviam na peninsula, utilizando frequen-
temente no seus escritos elementos que se aproximavam das construcdes elaboradas por
eles ainda sob o regime fascista do Dux.

A produgdo de Campos tinha entre os seus principais objetivos a reforma do Estado
tornando-o funcional a realidade imposta por Getulio, propondo-se a implementar ini-
ciativas para reestruturar as institui¢des e a reformular a divisado de poderes. A primeira
significativa aproximacao aos escritos de Mortati vai se dar nesse contexto, a medida
que Campos demonstra estar convencido da existéncia de uma linha de evolugao social,
tal qual o jurista italiano, que aponta para a necessidade de constru¢dao de um “novo”
regime (“nuovo” diritto pubblico italiano e Estado “novo”). Sem que haja citagdes
diretas as obras ou aos conceitos, ao longo de seus escritos, Campos demonstra partir ja
no seu pressuposto inicial de analises que contemplamos mesmos elementos examina-
dos por Mortati, ou seja, a perplexidade e a insatisfagao diante de respostas anacronicas
fornecidas pelas institui¢des liberais a ascensdo da nova sociedade de massas. O “novo”
sistema que emerge da reflexdo de Campos tem, entdo, por objetivo adaptar o direito e
o Estado a esse fenomeno, considerado por ambos autores fruto da “evolucao natural”
da sociedade.

Neste sentido, ja em 1935, € possivel constatar na reflexdo de Campos elementos
bastante proximos daqueles que compdem a nogdo material de Constituigdo*', conforme

40 Acerca de Francisco Campos no mundo do direito, vide SEELAENDER, Airton Lisle C. L.; CASTRO, Alexander R.
de. Um jurisconsulto adaptavel. Francisco Campos (1891-1968). In: MOTA, Carlos G.; SALINAS, Natasha (Orgs.). Os
Juristas na formagdo do Estado-Nagdo brasileiro. Vol. 3. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 255 ss.; SEELAENDER, Airton
Lisle C. L. Francisco Campos (1891-1968). Uma releitura.In: FONSECA, R. M. (Org.). 4s formas do direito: ordem,
razdo e decisdo. Curitiba: Jurua, 2013, p. 491 ss. No que concerne especificamente ao campo repressivo, vide NUNES,
Diego. Processo Legislativo para além do Parlamento em Estados Autoritarios: uma analise comparada entre os Codigos
Penais Italiano de 1930 e Brasileiro de 1940. Sequéncia, n.74, 2016, p. 155 ss., e, SONTAG, Ricardo. Codigo e Técnica.
A reforma penal brasileira de 1940, tecnicizagdo da legislagdo e atitude técnica diante da lei em Nelson Hungria. 2009.
63f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Orientagdo por Arno Dal Ri Jr. — Programa de Pds-Graduagdo em Direito.
Universidade Federal de Santa Catarina, p. 33 ss.

41 ACF/1934 ¢é alvo de criticas devido ao “[...] contraste entre as realidades e as formulas juridicas do Estado, a inadaptagao
dos textos basicos a verdade da vida brasileira, a divergéncia irredutivel entre os preceitos tedricos e a situagdo objetiva
a que tinham de ser aplicados” (CAMPOS, 2002 [1937a], p. 59). Com o mesmo fundamento desaprova a Constitui¢ao
de 1891: “Dai o fato de termos vivido, durante mais de quarenta anos, em regime constitucional tedrico e em estado
de inconstitucionalidade cronica, mal dissimulado por instituigdes que ja haviam caducado antes de viver” (CAMPOS,
2002 [1937a], p. 66).
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foram delineados por Mortati:

O sistema constitucional ¢ dotado de um novo dogma, que consiste
em pressupor, acima da constitui¢do escrita, uma constitui¢do nao
escrita, na qual se contém a regra fundamental de que os direitos de
liberdade sdo concedidos sob a reserva de se ndo envolverem no seu
exercicio os dogmas basicos ou as decisdes constitucionais relativas
a substancia do regime (CAMPOS, 2002 [1935], p. 36).

Esse conceito de Constituicdo, assim como aquele do jurista italiano, ndo poderia
ser abrigado em um documento “engessado”, parado no tempo, mas, ao contrario, de-
veria refletir a sua época e ter suas normas submetidas continuamente a processos de
verificagdo da correspondéncia com a realidade preexistente, com os fatos que regem
a vida social. Logo apds, em um escrito publicado em 1937 e ja iniciando a manobra
para legitimar a imposi¢ao do “Estado Novo” como entidade de matriz essencialmente
autoritaria, a mesma nogao ¢ apresentada como voltada a unificagdo do ordenamento ¢
a centralizag¢do do poder nas maos do “chefe”:

Constituicdo ¢ um todo sistematico e organico. [...] O poder, na
Constitui¢cdo de 10 de novembro, tem unidade. H4 varios poderes e
um so6 poder; onde ha varios poderes ¢ ndo existe um so6 poder, ndo
ha governo, por que governo ¢ um s6 pensamento ¢ uma so agdo
(CAMPOS, 2002 [1937a], p. 107).

A ideia de Constituigdo passa, portanto, por um conjunto de valores superiores de
natureza constitucional presentes naquilo que a doutrina italiana chama de “consciéncia
juridica” da Nag@o,um conjunto ndo escrito, tendo entre seus escopos, nesse caso, a cen-
tralizacao do poder, até entdo fragmentado e pulverizado, nas maos do governo. Por tal
motivo, a Constituicdo deveria ser um documento necessariamente “realista”, fruto das
experiéncias e dos valores consolidados na realidade do pais: “Constituicao sé poderia
ser o que ¢é: obra de experiéncia, de meditagdo e de entendimento com a realidade do
Brasil” (CAMPOS, 2002 [1938b], p. 319).

A centralizac¢do dos poderes em Campos também coincide com a elaboragao de Mor-
tati quando ambos propdem uma ideia de Constitui¢do material que se relaciona intima-
mente com o poder politico. Através dela, Campos tenta transferir do Legislativo para o
Executivo o poder de decisao, admitindo a superioridade do primeiro, representado pelo
“chefe”, tal qual faz Mortati.

Muito embora a teoria do jurista italiano tenha como centro a institui¢do de uma
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espécie de quarto poder (fungdo de governo), proposta que nao se observa em Cam-
pos, ambos atribuem ao “chefe” a autoridade suprema do Estado. Em um e no outro,
os tracos que delineiam esta figura ndo s6 confundem elementos que tradicionalmente
caracterizam o “chefe de estado” e o “chefe de governo”, mas a fortalecem de modo
exacerbado através da ideia que cabe a ele a func¢do de representar a unidade material
e moral da nagdo e ser o intérprete absoluto das aspiragdes civicas. A convicgdo de
Campos neste sentido tem uma primeira e timida manifestagdo em 1938, oportunidade
em que o jurista afirmava ser “o Presidente da Republica o centro da nova organizagdo
estatal. Nele concentram-se as atribui¢des atinentes a garantia da unidade nacional, da
seguranca do Estado e da estabilidade da ordem social” (CAMPOS, 2002 [1938c], p.
150). Entre a reflexdo de um e de outro autor existem, contudo, diferencas que incidem
nesta convic¢do comum sobre a fungdo do “chefe”. Em Mortati prevalece a ideia de que
o “chefe” necessariamente deveria estar ligado ao partido politico unico, enquanto em
Campos o “chefe” ¢ emancipado, livre de qualquer organizagao politica. Mesmo assim,
ambos convergem na ideia de que o lider maximo se encontraria acima das forgas poli-
ticas fracionarias. Com isso, demonstravam a propensao a eliminar os partidos — que em
tese representariam forgas plurais desorganizadas — e instituir uma forga tinica (partido
unico ou poder do “chefe”).

Em ambos os autores, sera o “chefe” a determinar a orientagao politica que envolve
a Constituicdo material. Também estaria ao encargo do “chefe” a interpretagdo daquela
formal, acdo que necessariamente deveria se inspirar nas experiéncias e nos valores
que compdem o conjunto normativo da Constituicdo material. Seria ele, o “chefe”, na
cabeca do Executivo, e ndo o Judiciario, a dar a ultima palavra no controle de constitu-
cionalidade das leis, afinal a interpretacdo também ¢ entendida como um processo de
criagdo: “A interpretagdo, por sua vez, longe de ser passiva e neutra, ¢ um processo de
criacdo ou de elaboragdo ativa”. A funcdo de interpretar a Constituicdo deve ser do chefe
do governo, pois ¢ a “mais eminente das fungdes politicas”:

Ora, a Constituigdo tem por contetido os grandes poderes do gover-
no, destinados a ser exercidos para grandes fins publicos. Atribuir
um tribunal a faculdade de declarar o que ¢ constitucional de modo
indireto, atribuir-lhe poder de formular, nos termos que lhe parece-
rem mais convenientes ou adequados, a propria Constitui¢ao. Trata-
-se, no caso, de confiar a um 6rgao que nao se origina do povo, e que
ndo se encontra sujeito a sua opinido, o mais eminente dos poderes
(CAMPOS, 2002 [1938c¢], p. 165).
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Apesar de vivenciarem contextos diferentes, proporcionados pelas experiéncias da
Italia fascista e do Brasil do “Estado Novo”, que exigiram teorias propriaspara cada pais,
as reflexdes de Costantino Mortati e de Francisco Campos emergem na cultura juridica
dos dois paises oferecendo o uso de nogdes muito proximas de “constitui¢do material”
e de “fun¢do de governo”: o fazem através de uma forte valoriza¢ao da hierarquia, da
autoridade e da centralizagdo do poder, todas essas em um tipico quadro autoritario.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A proposta de adaptagdo do Estado as transformacgdes decorrentes da crise do libe-
ralismo através de concepgOes de matriz autoritaria € um trago comum que perpassa as
principais preocupagdes dos escritos de Costantino Mortati ¢ de Francisco Campos. O
abandono do que ambos consideravam ser as antigas e ndo mais funcionais configura-
¢oOes do aparelho estatal se revestia de uma exigéncia da “linha de evolugao”, sendo, por
isso, necessario iniciar o processo voltado a adequar as institui¢des juridico-politicas
aquilo que para eles seria uma nova e promissora realidade de organizagao e de renova-
¢do. Para tanto, estando Mortati inserido em um lugar tido como “central” e, Campos,
em um universo considerado “periférico”, propdem a reformulagdo das fung¢des do Es-
tado como centro das suas propostas. Um contexto ja por si paradoxal, a medida que os
pressupostos do segundo se aproximam muito do primeiro, mesmo se, em varios escri-
tos, este manifestou uma critica ferrenha ao “transplante artificial” de ideias ao Brasil,
ao menos no que tangia ao liberalismo.

A organizagdo do Estado vai receber, portanto, em ambos os juristas, um novo deli-
neamento, fendmeno facilmente constatavel no papel que passa a ser concedido ao Exe-
cutivo. Do dmago desse emergira a figura do “chefe”, que em Campos ndo vem extraido
do Executivo, mas encontra-se no apice desse, o eleva em relagdo aos demais poderes.
Em Mortati, ao contrario, a figura do “chefe” ousadamente alcanca um extremo radical,
sendo extraida do Executivo e ganhando forga propria na “funcao de governo”, como
quarto poder autonomo, independente e superior demais.

Partindo desses pressupostos e tentando desvendar a questdo que nos colocamos ao
longo desta investigacdo, € possivel, por primeiro, encontrar nos dois autores processos
de reflexao juridica estimulados por fatos de natureza politica, social e intelectual que
apresentam intensidades diferentes. Tais fatos conduziram, por um lado, a ascensao do
fascismo italiano e a consolidacdo de seus modelos juridicos, e, por outro, a revolugdo
de 1930, ao golpe de 1937 e a instalagdo da ditadura varguista e do “Estado Novo” bra-
sileiro. A caracterizacdo dos elementos que fundamentaram e diferenciaram entre si as
opgdes de Mortati e Campos encontra campo fértil nesses processos, fenomeno que em

ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DO CEARA - ANO 15, N°2 / JUL./DEZ. 2023 / FORTALEZA-CE 203



parte responde a questao proposta ao longo deste ensaio. Isso porque, as correntes que
formavam a cultura antiformalista italiana da primeira metade do século XX, surgida
como reacao ao positivismo neokantiano que acompanhava o velho liberalismo, propi-
ciavam reflexdes densas e profundas que nutriam clara antipatia ao iluminismo juridico
que sacramentou a divisdo dos trés poderes e entregou nas maos do Legislativo a fun-
¢do de oraculo do direito ¢ o dogma da infalibilidade do legislador. Era um articulado
mosaico de reflexdes diluido de formas diferentes, mas sempre intensas e profundas, no
imaginario social e, por conseguinte, com forte reflexos e condicionamentos na cultura
juridica da época.

Mesmo partindo de intui¢des similares, a cultura antiformalista autoritaria brasileira
existente durante Primeira Republica e o Estado Novo ndo alcangou a intensidade da-
quela italiana, a ponto de se ver em condigdes de gerar elementos que justificassem a
extragdo do Executivo de uma “quarta fungdo” que se elevasse entre as demais e fosse
centralizada nas maos do “chefe”. Do mesmo modo, o antiformalismo brasileiro naque-
le periodo ndo conseguiu fomentar, e muito menos implementar, a ideia de um “partido
unico”, tal qual aconteceu em outras realidades analogas em que o pluralismo partida-
rio, considerado fruto do liberalismo, foi bruscamente eliminado.

Através das articulagdes destas ideias, que estdo no amago do “Stato Nuovo” ita-
liano e do “Estado Novo” brasileiro, foi possivel fazer com ambos ganhassem con-
cretude, implementando a centralizagdo das forg¢as do aparelho estatal no “chefe”,
que passou a ter como primeira e fundamental fungdo coordenar os demais poderes
estatais e promover a unidade do ordenamento. A posi¢ao de centralidade do “chefe”
passou, entdo, de diferentes modos, a ser vista como catalizadora do espirito e repre-
sentante da unifica¢do nacional.

As fontes analisadas ao longo da investigagdo revelam de forma inequivoca uma
vocagao unitaria e centralizadora do poder no pensamento dos dois autores, voltada
sempre para reconstrugdo da divisdo de poderes e para o fortalecimento da figura do
lider, do “chefe”, estando esse dentro do Executivo ou em um quarto poder, superior aos
demais. A despeito das diferencas entre os autores, pode-se assegurar que ambos alme-
javam uma integracao politica suprema, ligada organicamente a uma estrutura juridico-
-social do Estado. A proposta de Francisco Campos, em particular, oferece uma rigida
configuragdo hierarquica: primazia da Unido sobre os Estados, do Executivo sobre os
demais poderes e do interesse do Estado sobre os interesses particulares. Em outros ter-
mos, sem afirmar que Campos tenha efetivamente lido Mortati, parece bastante 6bvio
que a logica da argumentagdo desenvolvida por este tltimo emerge, com outra roupa-
gem, através do primeiro no contexto da cultura juridica brasileira.
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ABSTRACT

The Brazilian constitutionalist doctrines of authoritarian matrix typical of the “Es-
tado Novo” (1937-1945) period and the immediately preceding one present theoretical
assumptions quite close to those elaborated by the Italian doctrines of the fascist regime
(1922-1943), particularly regarding the notions of “material constitution” and “function
of government”. By using these concepts, the Brazilian doctrine aimed to legitimize
proposals for reforming the institutions of the “Estado Novo”, especially by strengthen-
ing the Executive Power to the detriment of the Legislative Power. This paper proposes,
therefore, an analysis on how the notions used by Francisco Campos (1891-1968) re-
semble the ones provided by the Italian jurist Costantino Mortati (1891-1985). In this
context, there were no explicit dialogue or even citations between the two authors and
which both can be found in constitutional science laboratories of the first half of the 20th
century then considered very different from each other, the Italian in a “central” place,
the Brazilian in a “peripheral” place.

Keywords: material constitution; function of government; Costantino Mortati;
Francisco Campos; estado novo.

THE “FUNCTION OF GOVERNMENT” BETWEEN COSTANTINO MORTA-
TI AND FRANCISCO CAMPOS: THE ITALIAN FASCIST CONSTITUTIONA-
LISM AND THE FUNDAMENTALS OF THE BRAZILIAN “ESTADO NOVO”
(1937-1945)
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