sTIGAC/o
& 2 a%
$ 0007
mnp -
d . . PR B . .
&  Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto

onam de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

Cecilia Caballero Lois (Brasil)*

A Teoria Constitucional no limiar do seculo xxi:
mudanca politica e crise de racionalidade**

Tendo sua origem tedrica situada em Aristteles e a matriz politica na |dade
Média, o constitucionalismo nasce liberal e adquire conotagdes formalistas quando
rompe com os primados do liberalismo. O debate em torno dos elementos que for-
mam a Teoria da Constituicdo ganha maiores contornos tedricos na juspublicistica
aleméano final do século xix einicio do século pretérito, quando foram publicados os
trabalhos de Jellinek e Kelsen, representantes maiores do positivismo constitucional,
porém a nogdo restritiva que assume esta forma de constitucionalismo vai sofrer du-
ras criticas, especialmente no periodo weimariano (1919-1933), a partir de quando
foram formulados os alicerces de um movimento que se costuma chamar de teoria
material da Constituicdo. Esse movimento propiciou umamaior abertura epistemol 6-
gica para a compreensdo do fendmeno constitucional, cuja caracteristica unificadora
formula-se a partir da recepcéo tedrica da complexidade que permeia as relactes
entre a Constitui¢do, o Estado e o poder politico, inserindo, para o interior do debate,
asidéias de cultura e necessidade de concretizacdo da Constitui ¢do.

Como ndo poderia deixar de ser, as mudancas de orientacdo politica e tedricano
entendimento da Constitui¢do levaram aumatransformacéo do horizonte e das possi-
bilidades de andlise e compreensao do sistema constitucional, bem como a uma ne-
cessidade de revisao metodol 6gica, visando aabranger as novas posturas nele encon-
tradas. E, como corolério 16gico, ao serem incorporados novos métodos de andlise,
outros temas —tais como a idéia de interpretacéo, de diferenciagdo entre regras e
principios, da concepcao dos direitos fundamentais, da reformulacéo do principio da
proporcionalidade e daidéia de constituicdo como processo aberto— passaram a ad-
quirir maior relevancia, a ponto de serem identificados como elementos dos quais a

* Doutoraem Direito. Professora da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).

** Estetexto foi desenvolvido apartir das consideragdes finais do segundo capitul o de minhatese
de doutoramento, momento em que esbogo uma configuracdo da Teoria Constitucional durante o século
XX. (Cf. Lois, 2001).
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teoria constitucional se ocupa, e apartir de onde se pode postular o desenvolvimento
de umademocracia constitucional . Essas transformagdes merecem andli se cuidadosa.

Uma das questBes nodai s que polarizam o debate em torno da teoria material da
Constituicdo consiste no reconhecimento da profunda transformagéo por que passou
ametddicadainterpretacdo constitucional e asfuncdesaelaatribuidas, processo esse
marcado por trés momentos distintos na tradicdo germanica. Inicialmente, foi tratada
a questdo metddica como mera operacdo de subsuncgdo légica, que ndo distinguia
entre problema material e problema formal, prendendo-se aos postulados kelsenia-
nos, sendo que nessa linha de raciocinio, esse entendimento reduzia a metodologia
interpretativa constitucional e o seu instrumento de viabilizacao (jurisdicdo constitu-
cional) aum mero exame da nocéo da supremacia da norma constitucional dentro da
ordem juridica (Vieira,1996: 37).

Um segundo momento marcante natransformacéo dateorizacdo acercadainter-
pretacdo constitucional, consiste no debate travado entre Smend —apartir daidéade
unidade de cultura e de sistema de valores— e Heller —que vé no mundo davidaque
circunda a constitui¢éo uma outra dimensao que interage com a constitui¢ao juridica,
vivificando-a. Assim, enquanto Smend considera a Constituicdo o objeto de orde-
nacao politica dos processos de integragdo do Estado, considerando amesma como a
concretizagdo normativa destes processos (Smend, 1985: 132), Heller quer da Cons-
tituic&o a preocupacao precipua com a sua prépria permanéncia e com a constituicao
de uma normatividade que contribua para a programacao futura de regras sociais que,
por si, garantam a unidade e preservacdo do Estado (Heller, 1998: 317 e ss.).

Este debate propiciou uma radical transformagéo na forma de conceber ainter-
pretacdo constitucional, jaque, pelaprimeiravez, o intérprete encontrava-se vincula
do a concretude da realidade circundante. Assim, a Republica de Weimar, palco des-
tas contendas, acabou por influenciar toda uma geragdo dejuristas que, apos a segun-
da guerramundial, passaram a reconstruir a teoria material da Constituicdo em uma
chave mais abrangente do que a que percebia o espaco de transformacéo constitucio-
nal através do reconhecimento de que a Constituicéo era efetivamente —e a despeito
do que defendiam os positivistas liberais— um instrumento de regulagdo politica e
ndo somente juridica do Estado.

Por fim, e como desdobramento das idéias de seus predecessores, a configu-
racdo metodoldgica da teoria material da Constituicdo se completa com as propo-
si¢des renovadoras da chamada nova hermenéutica que tem como maiores represen-
tantes (no interior do debate germanico) Hesse, Mller e Haberle. O que todos eles
tém em comum € a rejeicdo aos métodos e férmulas tradicionais de interpretacéo,
lancando novas luzes sobre o debate constitucional, colocando velhas questdes sobre
novos aspectos, renovando o direito constitucional e, ao mesmo tempo, consolidando
ateoriamaterial da Constituicéo.

Todas essas transformactes propiciadas pela abordagem material levam a crer
gueainterpretacdo constitucional possui umaimportanciadecisivaem qual quer siste-
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ma democrético, especialmente naqueles que contam com uma jurisdi¢do constitu-
ciona (Pérez-Lufio, 1999: 249). Importancia que cresce ainda mais a medida que as
postul agdes dos neoconstitucionalistas véem na exacerbacdo dafuncdo dos Tribunais
Constitucionais um movimento de jurisprudencializacéo do direito constitucional ,*
evidenciado principalmente através das sentencas interpretativas.?

As transformagdes das funces atribuidas a interpretacéo constitucional e ane-
cessidade por ampliar a dimensdo de protegdo dos preceitos constitucionais ganha-
ram maior repercussdo, no interior da teoria material da Constituicéo, a partir do
reconhecimento das normas (em especial, das constitucionais) como género do qual
asregras e principios representam subespécies dotadas de mesma eficacia normati-
va. Esta diferenca foi inicialmente elaborada, com bastante precisdo, por Ronald
Dworkin, ao reconhecer, tanto nos principios quanto nas regras, a capacidade de
impor obrigac&o legal, tendo ganhado maior impacto na doutrina alemé a partir da
obra de Robert Alexy gue, nesse particular, sob outra roupagem, reproduz-lhe os
fundamentos.

Dessa forma, as regras e principios, em decorréncia de sua normatividade, de-
vem ser formulados a partir de sua estrutura debntica, diferenciando-se quanto a sua
estruturalégicae as possibilidades de aplicacdo. Assim, asregras, por encontrarem-se
circunscritas em pressupostos de fato, concretizam-se através dal 6gica da subsung&o.
Ja os principios, em razéo da impossibilidade de pré-determinacdo dos fatos regula-
dos, somente se concretizam apods a realizacdo de um procedimento prévio de deter-
minacdo de seu alcance, processo no qual o seu sentido sera estabelecido tendo em
vista aresolugéo do problema para o qual sedirige.

A interpretacdo e o esforco para conferir eficaciajuridicadiretae vinculante aos
principios, ganham maior proeminéncia ao serem utilizados para a elaboragdo de um
sistemadedireitosfundamentais, outratemética central paraTeoria Constitucional. A
concepcao substanciaizadora da constituicdo, para aém dos direitos de liberdade
originariamente reconhecidos pelo constitucionalismo liberal, visa a tutelar, igual-
mente e sob alvedrio de diferentesinstitutos juridicos, todo o leque de direitos positi-
vados explicitaeimplicitamente no ordenamento juridico-constitucional. Essesdirei-
tos sd0 os resultantes das reivindi cagdes das diferentes gerages de direitos humanos.

! Segundo José Ribas Vieira (1996: 36), ndo precisariamos aprofundar mais nossa andlise
para indicar que se depara, atualmente, diante de uma nova forma de “ dizer” o direito. Este surge
com toda a pujanca ndo de uma estrutura codificada, mas sim de uma per spectiva, cada vez maior,
de sentido jurisprudencial. Sem divida nenhuma, nesse quadro de valorizagéo de papel do juiz que
h& um fortalecimento da forca dos instrumentos inter pretativos.

2 Expressdo usada por Perez-Lufio (1999) e que serd adotada aqui, querendo significar aimpor-
tante mudanca que vem ocorrendo na concretizagdo do direito constitucional e que tende aaproximé:1o
do sistema americano, pois, muito mais que mera interpretacdo —entendida no sentido de
esclarecimento— as sentencas interpretativas dizem o que diz a Constituico.
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Dessaforma, o sistemade direitos fundamentais com o qual se ocupam os cons-
titucionalistas, em especia osrepresentantes dateoriamaterial da Constituicéo, cons-
troi formulacBes tedricas acerca da eficacia juridica e social dos direitos, da elabo-
racéo de garantiasinstitucionais e de mecani smos processuais. Reivindica-los perante
0 Estado e a sociedade demonstra aintangibilidade do niicleo essencial dosdireitose
liberdades constitucionais (visdo substancialista dos direitos fundamentais) e a sua
irrenunciabilidade, o que, segundo Héaberle, confere aos direitos fundamentais uma
dimensdo objetiva (institucional). A garantia/reivindicacdo dos direitos fundamentais
acaba por transcender a esferade liberalidade do individuo, umavez que asua salva-
guardainteressa atoda a coletividade.

A existéncia de uma convivéncia conflituosa entre os diferentes direitos consti-
tucionalmente reconhecidos e, ainda, entre os principios que comp&em o ordenamen-
tojuridico, nateoriamaterial da Constituicao alberga-se no desenvolvimento do prin-
cipio da proporcionalidade. Este Ultimo assumiu uma importancia crucial na Ultima
década, embora sua origem se confunda com aidéia de separacdo dos poderes. Gue-
rra Filho (1989: 71) esclarece que

aidéasubjacente de“ proporcionalidade’, nogéo dotada atual mente de um sentido
técnico no direito pablico e teoriado direito germanicos, ou sgja, a de umalimitagdo do
poder estatal em beneficio da garantia da integridade fisica e moral dos que |he estdo
sub-rogados, confunde-se em sua origem, como é fécil perceber com o nascimento do
moderno Estado de direito, respaldado em uma constitui¢do, em um documento
formalizador do propdsito de se manter o equilibrio entre os diversos poderes queformam
o0 Estado e o respeito mUtuo entre este e aqueles individuos a €le submetidos, a quem
s80 reconhecidos certos direitos fundamentaisindienavels.

Com €feito, o principio da proporcionalidade —que surgiu no direito adminis-
trativo— ao entrar no campo constitucional, vai suplantar uma série de questdestidas
Como essenciai s no constitucionalismo cléssico, e provocar umaverdadeirarevolugdo
copernicana. Desfalcard ateoria dadivisdo dos poderes do controle meramente mate-
rial e suplantaraaidéiade controle dalegalidade pelo controle da materialidade ou da
constitucionalidade, concreti zando definitivamente o constitucionalismo material. De
fato, o objetivo fundamental desses mecanismos classicos, tal como anteriormente
fixado, consistia na protegdo do individuo. Essa fungdo comegou a ser exercida pelo
principio da proporcionalidade ao vincular-se a protegéo dos direitos fundamentais
—no caso da coaliz&o de direitos— buscando delimitar a agdo do Estado para garan-
tir, assim, de modo eficiente, a liberdade.

Todos esses elementos concorrem para a construcdo da idéia de abertura consti-
tucional e procedimentalizac&o da constituicdo. Ganham maior forgcaa partir do final
da década de sessenta, num movimento que conduz a constitucionalizaggo de meca-
nismos processuai s que tinham como objetivo a materializagdo e, por conseguinte, a
protecdo dos direitos fundamentais. Aparece, assim, pela primeira vez na histéria
constitucional, o reconhecimento de determinadosinstitutos notadamente processuais
na Consgtituicdo. Tal fato leva a uma aproximacao entre Constituicdo e processo, 0
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qual passa a ser tratado como uma espécie de direito constitucional aplicado. Essa
aproximacdo encerra dois sentidos distintos: o da necessidade de desenvolvimento
das garantiasinstitucionais e processuais na Constitui¢ao paralhe dar efetividade, e o
da afirmagao da Constituicdo como processo aberto as contingéncias sociais (Guerra
Filho, 1989: 10).

Os pressupostos para a construcdo da nocéo de Constituicdo como processo
foram langados no constitucionalismo de Weimar —a partir da categoria de inte-
gracao politicade Smend, que exigiaum processo de legitimidade sempre atualizado,
a partir das possibilidades de realizagdo social. Elaborou também a idéia da cons-
trucdo acerca da normatividade-normalidade de Heller, que exigia uma compreensao
necessaria da normatividade como oriunda e voltada para a normalidade. Essa guina
da, contudo, foi decisivamente proporcionada por Hesse, que langou as principais
contribuicdes aformulacdo do conceito que sera efetivamente individualizado e apri-
morado, no fina da década de setenta, por Haberle, para quem

A idéiade normavinculada a producdo estatal, de forma abstrata e generalizante é
substituida pela concepcéo de que a normatividade veiculada pelas instituicbes é
constituida pela esfera publica (por isso, a busca do bem comum) e é axiologicamente
orientada (buscadajustica), e seu grau de legitimidade aumenta na proporcéo em que o
teor da prescri¢éo tenha se processado aluz das exigéncias do pluralismo, ou sgja, tenha
sido resultado de um processo de livre discussdo no qual houvesse sido oportunizado o
entrechoque de diferentes possibilidades e tivessem sido levados em conta os interesses
em tela (busca da verdade) (Bastos Jr., 2001: 13).

A partir destes levantamentos pontuais, faz-se necessario levantar algumas re-
flexdes. Como ndo poderia deixar de ser, a primeira questdo que aparece € a manu-
tencdo daidéia—gerada ainda no pensamento contratualista— da necessaria unidade
e consenso sob o qual deve erguer-se uma Constituicdo, que serdmantida em todos os
momentos posteriores. Enquanto no contratualismo essa unidade era indispensavel
paraainstituicdo do Estado, no positivismo kel seniano anocéo de unidade represen-
tada pela norma era afonte de manutencao, sustentacao e legitimidade do sistema, e,
no constitucionalismo material, notadamente mais aberto e democréti co, esta necessi-
dade de unidade permanece e adquire contornos bem mais dificeis de ser identifica
dos, pois sustentam-se na nogdo de cultura, valores e direitos fundamentais como
uma ordem homogénea necessaria.

O Unico autor que se aproxima da percepcao dessa armadilha do constituciona-
lismo material é Haberle. Mas, ainda que expresse seu desgjo de romper com o con-
tratualismo de Rousseau e estabelecer uma democracia de cidaddos, ndo atinge seu
objetivo e acaba por formular umateoria que refor¢a ainda mais o consenso. Bonavi-
des (2001: 472) faz ver que por mais que diga o contrario, o constitucionalista ale-
mao nao logra desfazer-se do filésofo do Contrato Social, e a sua “ democracia de
cidadaos’ é uma recaida num conceito que o pensador, em busca de unidade, aper-
feicoara, ao descobrir a nogao de povo como esséncia e expressao da célebre vonta-
de geral.
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Com efeito, pode-se afirmar que a grande revolugdo no constitucionalismo co-
mecaadelinear-se apartir de Smend. Setal transformag&o teve consequiéncias positi-
vas, ha que se considerar que teve, também, efeitos perversos, porque o autor ndo
rompe com uma nogdo importante, que esta na base da Teoria Constitucional desde a
sua concepean enquanto pensamento constitucional, que é a idéia de unidade —ou
possibilidade de obtencdo dessa unidade— que, se no liberalismo era representada
pelanogdo de contrato, e nateoriaformal da Constituicdo pelaidéiade normajuridi-
ca, hateoriamaterial da Constituic&o o serapelanocdo abertaeindefinidadaidéade
cultura, enquanto espaco livre daluta politica

Ocorre que esse novo papel que ajurisdicdo constitucional é chamada a exercer,
n&o pode ser compreendido de forma isolada como uma transformacdo na realidade
fenoménica da propriateoria constitucional, mas é resultado de um conjunto de ele-
mentos que transcendem o seu objeto especifico (a Constituicdo e a sua operativida
de). Exigem, continuamente, que segja repensado e redimensionado, inclusive no que
diz respeito as suasfuncBesintrinsecas. A indissociavel relacéo entre Estado e Consti-
tuicdo jd haviasido preconizada por Jellinek. Contudo, foi apartir de Smend e Heller
gue essa co-implicacdo passou a ser postulada como premissa necessaria paraa com-
preensdo da dimensdo juridica do Estado e para a formulagdo acerca da natureza e
func&o da Constitui¢cdo. Evidenciou-se ainterpenetracéo e a estreita vinculacgéo exis-
tente entre a Constituicéo e arealidade circundante e, por suavez, entre ateoriacons-
titucional e afilosofia politica.®

A nova hermenéutica desenvolvida a partir da década de 70 do século xXx, por-
tanto, encontrava-se em estreita consonancia com o debate travado acerca daimple-
mentacdo do Estado social. Suas sucessivas correcfes e aprimoramentos tedricos aca
baram por reproduzir, para o interior do debate constitucional, a crise do Welfare
Sate e da ineficacia dos direitos fundamentais, além do debate, ainda mais atual,
acerca da soberania estatal (nacional) frente a transferéncia da esfera de decisdo do
poder estatal para esferas autbnomasintra e interestatais.

A questéo, portanto, desloca-se da problematizacdo acerca dafungdo a ser atri-
buida a Teoria da Constitui¢ao, para a percepcao dos fendmenos que se espelham na
Constituicéo, e sobre que concepcéo de Estado pode ser formulada ante as profundas
ateracBes face a dupla crise que vem atravessando: a crise da racionalidade e a da
legitimidade. Esta crise decorre, segundo Goyard-Fabre (1999: 296), de um choque
entre imperativos de regulacdo inconcilidveis, que exige um processo de continua
revisdo dos seus proprios fundamentos, enquanto que a crise de legitimidade, por sua
vez, pde em cheque a prépria identidade do sistema, visto que provém do fato de a
opinido publica, abalada em suas proprias bases, ja ndo dar sua adesdo as regu-

% Foi essavinculagdo que marcou o debate em torno da substancializagéo da Constituicdo e que
contrapds, em um primeiro momento, formalistas e materialistas.
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lagBes que formalizam o direito constitucional e as leis positivas. A dificuldade para
formar, no plano politico, um consenso relativo aos valores éticos, aos ideais politi-
COS € mesmo aos interesses sociais (Goyard-Fabre, 1999: 299), desestabiliza ateoria
material da Constituicdo, posto que abala a concepgdo de unidade em torno da cultu-
ra, perspectiva epistemol 6gica que marca o cerne da compreensao do sistema consti-
tucional e da operatividade da Constituicéo e darealidade cultural circundante.

Nessa direcéo, a Teoria da Constituigdo necessita, entéo, ser redimensionada a
fim de dar conta de diferentes desafios que se |he apresentam, quais sgjam: a) o pro-
blema do multiculturalismo em relagdo a fungdo de unidade e integracéo dalei cons-
titucional; b) o problema da criacdo de ordens juridicas supranacionais autbnomas e
dotadas de precedéncia sobre o ordenamento juridico interno; ¢) aprogressivaideol o-
gizacdo das congtitui¢des e aampliacdo de suas inlmeras promessas ndo-cumpridas;
d) o problema da personalizacéo do poder (legitimidade pessoa —e nédo congtitucio-
nal— que no Brasil toma proporgdes alarmantes), concorrendo para uma constitucio-
nalizacdo aparente e a negacao do Estado de direito; €) o problemadafrustracdo e a
perda davontade de constitui¢do que o mito darevolugdo atravésdalei, sem aefetiva
inversdo de prioridades politicas, pode desencadear.

Diante desse quadro, o préprio sentido da Constituicdo encontra-se seriamente
ameagado, posto que a Constitui¢do se vé crescentemente incapacitada de regular as
relaches as quais se desting, deixando, inclusive, de ser reconhecida pelo Direito como
fundamento devalidez do ordenamento juridico. O neoconstitucionalismo vé naatuacdo
dos Tribunais Constitucionais o caminho para a superacdo das perplexidades aponta
das, proclamando a suplantagdo de uma teoria constitucional doutrinéria em favor de
umaTeoria Constitucional notadamente pragmética, legitimadaapartir de umaadequa-
da ponderacdo entre interesses conflitantes postos em jogo perante a praxis da juris-
dicdo congtitucional. Acosta Sanchez (1998: 58) refere-se a esse fendbmeno como

uma mutagdo de importancia semelhante a que tiveram na histéria a apari¢do do
Direito escrito, o direito positivo e o direito constitucional mesmo, e o decrescente papel
do direito constitucional formal. O primeiro é material, por seu modo de criacdo, alheio
as formas prescritas pela constitui¢ao, mas nasce do direito constitucional formal, é sua

prolongagdo légica.

Trata-se de um direito constitucional sustentado naidéa de living constitution,
originaria do constitucionalismo americano,* concepcdo essa que reflete a aproxi-
macao crescente entre a jurisprudéncia da Suprema Corte estadunidense e os Tribu-
nai s Constitucionais dos paises da Europacontinental (inclusive, do Brasil). ParaAcosta
Sanchez, pode-se recorrer ap funcionamento, estrutura e competéncia do poder judi-

4 A idéiade constituicao vivente que perpassaatradi¢cao constitucional norte-americanaassociada
ateoriainstitucionalista de contornos franceses —Hauriou— havia sido parcialmente incorporada ao
debate germanico a partir da concepgdo socioldgica de constituicdo de Heller, redimensionada pela
processualidade constitucional de Haberle (Bastos Jr., 2001: 52-64).



204 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2003

ciario americano, no que tange ainterpretacdo da Constituic&o,® por retratar uma ex-
periéncia bem mais antiga e mais bem sucedida que a européia, posto que dotada de
“certaracionalidade” —emborano sistemaamericano oslimites dainterpretacdo cons-
tituciona ndo sejam pacificos.®

A formulagao tedrica de que se valem os neoconstitucionalistas resulta da obser-
vacao do papel da Constituicdo e da Emendaxiv daconstrugdo jurisprudencia norte-
americana e apresenta-se como aplicavel a realidade européia ante a observacéo da
atuacdo jurisdicional e garantistica dos Tribunais Constitucionais europeus, dotados,
em sua grande maioria, de Constituicdes formuladas ainda na primeira metade do
século passado.

O direito constitucional americano, devido a dificuldade de modificagéo da
Constituicdo —o chamado amending power— e do papel da Suprema Corte como
produtora do direito, acabou por destituir de relevancia o texto escrito no qual se
encontra assentada a Constitui¢ao. Por isso mesmo, o direito constituciona hd muito
deixou de ser ainterpretaco da Constituicao, posto que se tornava bastante dificil
sustentar determinadas deci sdes, tomando-se como referéncia a Constitui¢do escrita.
Desta maneira, na América contemporanea, pode-se afirmar que o direito constitu-
cional &, praticamente, o produto do exercicio do poder de revisdo judicial dasleis.
Existe uma opinido compartilhada pelos membros da Suprema Corte e humerosos
estudiosos sobre a essencial irrelevancia da constituicéo para o direito congtitucio-
nal (Acosta Sanchez, 1998: 59).

Esse fato faz com que Acosta Sanchez se reporte ao direito constitucional como
um direito constitucional sem Constituicdo que somente em alguma medida faz re-

5 Importasalientar umasignificadiferenca entre as duas tradic¢des constitucionais, consistente no
fato de que a principal caracteristica do sistemainsular e, por heranga, do sistema americano, é a sua
abertura e a idéia de construgdo constante da Constituicdo. Isso faz, por exemplo, que a sua matriz
positivista —representada por Hart— seja bem mais ampla e, portanto, bem mais apta a configurar a
realidade do que a matriz positivista continental —representada por Kelsen.

6 Pelo contrério, o debate € marcado por uma diferenca profunda entre interpretativistas e néo
interpretativistas, o que no fundo é um debate sobre divisdo de poderes, regra da maioriae democracia.
Os interpretativistas, que sustentam a original understandig ou framers intent e tentam reconstruir a
obra dos founding fathers (que por suavez deverialevar ao restabel ecimento da regra da maioria como
insténcia democratica), atribuem a Constituicéo o papel de limitar o poder politico estatal, afirmam a
superioridade do legislativo e atribuem a possibilidade de fiscalizag8o pel o judiciario somente em casos
excepcionais, ou sgja, quando existaumaafrontaclaraa Constitui¢ao, cujanicafungdo é procedimental,
pois se constitui basicamente num instrumento do governo. O mais conhecido representante desta pos-
turaé John Hart Ely. Jaos ndo interpretativistas (ou liberais), cujo discurso é dominante na atualidade,
atribuem a Constitui¢ao um significado que vai além do texto. A Constituicao se lhes apresenta como
um projeto que deve valer-se de valores materiais tais como a liberdade, aigualdade e ajustica, sendo
que interpretar a Constituicdo é sempre uma questao politica que deve estar pautada por principios
morais, concretizados pelojuiz. O representante mais conhecido e que maistem contribuido paraof erecer
a racionalidade tedrica necessaria nos liberais € Ronald Dworkin, cujas contribuicOes estudar-se-a a
seguir. Antes, contudo, é necessario efetuar algumas considerages importantes.
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feréncia ao texto escrito, recorrendo a ele como mero expediente retérico, referindo-
se a utilizagdo da Emenda x1v como plataforma através da qual é postuladas a tébua
de direitos fundamentais naguele pais. Lucas Verda (1994: 72-78), com bastante ar-
gucia, questiona o perigo dessa concepcado jurisprudencial, em face do irracionalismo
gue pode engendrar, umavez que os argumentos | evantados em favor dapermanéncia
dafuncdo integradora e cogente da constitui¢éo concorrem para o suicidio daliberda-
de, em face dainexisténcia de mecanismos gque garantam a salvaguarda e o controle
das decisbes decorrentes dos Tribunais constituintes. N&o obstante os diferentes ma-
tizes epistemol dgicos, j& se lancavam, portanto, criticas desse jaez contra os desen-
volvimentos da teoria material que propugnavam a interpretacéo aberta da consti-
tuicdo a partir da insercdo de diferentes topoi. Pérez-Lufio (1991: 262) assinalava,
entéo, que:
0s aportes da topica no plano da interpretagdo constitucional, ndo podem ser
acolhidos sem reservas. Assim, quanto a idéia da concretizacdo, se tem destacado o
perigo que pode vir a dissolver a interpretagdo constitucional em uma casuistica que
comprometa a prépria normatividade da Constituicao.

Inclusive foi com o intuito de conferir racionalidade a metédica constitucional
que Friedrich Muller formulou a suateoria estruturante do direito. Pretender, portan-
to, recuperar anor matividade perdida através do esvaziamento de sentido material da
Constituicdo e do reforco da necessidade de produzir consenso através do carater
prudencial das decisdes das Cortes Constitucionais pode resultar na dissoluc&o com-
pleta da prépria fungdo regul atdria da Constitui cdo.

Superar as crises por que atravessa a Teoriada Constituicao, e, por conseguinte,
o Direito e o Estado, nos termos assinalados por Dobrowolski (2000: 302-306), é
algo que deve ser feito a partir do reconhecimento da imprescindibilidade do Estado
e dapropria Constituicéo.” Deve-se, portanto, buscar el ementos tedricos (e ndo nega-
los) para que as consequiéncias nefastas que aineficacia social das normas constitu-
cionais geram possam ser superadas. Deve-se redimensionar o papel garantidor e
limitador que a modernidade conferiu a Constitui¢do, desde as teorizagdes do contra
tualismo até a formulagéo da teoria material da Constituicéo.

Lucas Verdu (1994: 103-108) vé no reconhecimento da funcdo estimativa dos
valores constitucionais, a pedra de toque nesse processo de refundacéo da Teoria
Constitucional, por entender que somente através da consolidacdo de um sentimento
constitucional € que se pode a cancar um enraizamento cultural dos valores constitu-
cionais. E é esse enraizamento que representaagarantia objetivamais efetivacontrao
desvirtuamento constitucional .

7 Apesar de o autor valer-se de categorias diferenciadas concernentes a concepgéo de crise —
concebidas apartir de umatriplice dimensao: acrise delegalidade, do Estado social e dasoberania— as
conclusBes a que chega s6 vém reforcar as proposi ¢des esposadas neste trabal ho.
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A crise de racionalidade gerada pela tentativa de responder a questdes préticas,
utilizando um instrumental tedrico que ndo esta apto (em complexidade epistemol 6-
gica) a fazé-lo, visto que os métodos foram deslocados do direito privado para o
direito publico, criaram umagrave crise de racionalidade que obrigou arevisdo, inci-
tou a criacdo de novas possibilidades interpretativas e argumentativas —como foi 0
caso da tépica—, tendo como forca motriz a realizagdo dos direitos fundamentais.
Tentou-se, assim, responder a especificidade de um método voltado para o direito
constitucional e que deve, ainda, conduzir a uma interpretagdo justa e, maisimpor-
tante de tudo, fundamentar este resultado de formaracional e controlével. Estaé a
real importancia do método: o controle das decisdes.? A tdpica, entretanto, nao
oferece a seguranca gue o sistema constitucional exige pois, tal como diz Bonavi-
des (2001: 455), ela parece ndo impor limites a criatividade, produzindo exageros
capazes de levar a impossibilidade tedrica de oferecer seguranca as decisoes em
seara constitucional.

Em que pesem, entretanto, os desafios epistemol 6gicos enfrentados pela tdpica,
ha em curso, sem divida, uma nova postura interpretativa que leva em consideracéo
elementos importantes desprezados pelo constitucionalismo formalista. Aparecem,
dessaforma, preocupacdes com alinguagem que da énfase a pragmética, conduzindo
o direito constitucional a procurar uma teoria da linguagem ordinaria, que sempre
procura uma forma de estabelecer um didlogo entre posi¢es tedricas opostas, para
chegar ao acordo possivel entre elas, o que decorre de sua determinacéo fundamen-
tal emconciliar teoria e pratica (GuerraFilho, 1989: 43). A pragmética semprefoi a
marca tedrica dos sistemas constitucionais inglés e americano, conduzindo a uma
postura bem mais aberta, a chamada textura aberta do direito, permeada pelo contex-
to no qual estainserida. E esse contexto seriao Unico limite ainterpretacéo, trazendo
para a discussdo autores de matrizes epistemol égicas diversas, como Hart.

Por outro lado, ainda que tenha recebido profundas criticas e destoe completa-
mente de seus contemporaneos, o Unico que efetivamente denuncia o carater totalitd
rio do chamado “consenso democrético” —mas que ja teve diversas denominagdes
no constitucionalismo material (normalidade em Heller, valores anteriormente vivi-
dos em Smend, cultura em Hesse e Haberle e realidade circundante em Mdller)— é
Carl Schmitt. Diz Schmitt que o0 momento anterior, necessario a construcdo de uma
Constitui¢ao ou, por assim dizer, de uma pré-compreensado necessaria ainterpretacéo
constitucional, € uma deciséo que é produzida por quem tem condicfes materiais de
produzi-la naguele momento, ou sgja, € sempre uma questao de poder, ou melhor, de
guem tem condigdes de decidir no momento especifico de excecdo. Dessa forma,

8 Tal como jafai visto, para dominar o problema apareceram varios métodos, tais como o topico
concretizante, o hermenéutico, o cientifico espiritual, o estruturante, entre outros que, entretanto,
permanecem num campo aberto areflexéo.
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aidéadelegitimidade, recolocadano ambito darazao prética, remete acontingéncia
das“escolhasiniciais’ que seu funcionamento supde. A razéo é sempre“razéo decidida’
e, como tal, sempre parcial, ja que toma partido. Portanto, a legitimidade politica tanto
quanto o direito que estrutura o Estado encontram suas raizes nas “formas fundamentais
do discurso racional que supomos em cada decisao” (Goyard-Fabre, 1999: 300).

Portanto, a Teoria da Constitui¢do que se espera, deve revestir-se de elementos
dafilosofiaconstitucional, afim de que, como destaca Canotilho (1999: 1246), exerca
uma duplafuncéo: teoria cientifica—porque procura descrever, explicar erefutar os
fundamentos, idéias, postulados, construcdo, estruturas e métodos (dogmética) do
direito constitucional— e teoria [filosofia] politica, porque pretende compreender a
ordenacdo constitucional do politico, através da analise, discussao e critica de sua
forca normativa, possibilidades e limites do direito constitucional.

A discussao acerca dos fundamentos e dos critérios de correcéo, como possibi-
lidade de critica e controle dos descaminhos da concretizagdo constitucional, € vee-
mentemente ressaltada por Moraes (2000: 14) ao se questionar sobre o papel a ser
desempenhado pela Constituicéo frente aos novos desafios da contemporanei dade.

Por que constituic&o se ndo para expressar estas preocupacoes e definir algumas
regrasdo jogo, ndo paraimpedir que este se estabel eca e desenvolva, mas paraassegurar
que serdo os propriosjogadores ostitulares daagéo dejogar, sabedores dascircunstancias,
das garantias e dos riscos que envolvem tal ato, ndo ficando a mercé de eventuais
poderosos, ou mesmo de maiorias constituidas aeatoriamente com a utilizagdo de
instrumentos politico-midiaticos.

Tem-se, assim, um campo aberto para pensar a Constitui¢do e suas funcdes no
Estado a partir de premissas distintas que partem de uma questao comum, ou sgja: 0
gue se tem até agora esta teoricamente esgotado, € preciso ir além, € preciso procurar
alternativas de respostas a essas demandas. Esse momento é retratado de forma bas-
tante sugestiva por L ucas Verdd, para quem o direito politico (que, natradicéo espan-
hola, abrange a Teoria da Constituicdo) e a Constituicdo atravessam uma encruzilha-
da, que exige uma profunda redefini¢do conceitual do direito, questéo retratada pela
alegoria do renascimento de Fénix (palingenesia) que, ao encerrar seu ciclo existen-
cial, desintegra-se em cinzas para, ent&o, lancar-se renovada, sem contudo, ter desna-
turada a sua esséncia. Por isso, 0 autor, em resposta ao questionamento inicial acerca
do futuro do constitucionalismo, conclama pela palingenesia iuris politici.
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