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Tempo e artista


Chico Buarque


Imagino o artista num anfiteatro


Onde o tempo é a grande estrela


Vejo o tempo obrar a sua arte


Tendo o mesmo artista como tela


Modelando o artista ao seu feitio


O tempo, com seu lápis impreciso


Põe-lhe rugas ao redor da boca


Como contrapesos de um sorriso


Já vestindo a pele do artista


O tempo arrebata-lhe a garganta


O velho cantor subindo ao palco


Apenas abre a voz, e o tempo canta


Dança o tempo sem cessar, montando


O dorso do exausto bailarino


Trêmulo, o ator recita um drama


Que ainda está por ser escrito


No anfiteatro, sob o céu de estrelas


Um concerto eu imagino


Onde, num relance, o tempo alcance a glória


E o artista, o infinito.
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CAPÍTULO 1 


Estatuto Científico da Teoria da Constituição[1]


1 – Origens da Teoria da Constituição


O que marca o contexto de formação da Teoria da Constituição como disciplina autônoma é a passagem do constitucionalismo liberal para o constitucionalismo social, em que as questões de legalidade, legitimidade e efetividade passam, em longo prazo, a implicar o próprio conceito de constitucionalidade.


Com Habermas, “um paradigma jurídico explica, com a ajuda de um modelo da sociedade contemporânea, de que modo os princípios do Estado de Direito e dos direitos fundamentais devem ser compreendidos e manejados de tal modo a cumprir, no dado contexto, as funções que normativamente lhe são atribuídas” (Habermas, 1998, p. 264) nos processos de integração da sociedade (sistêmicos e sociais). Nesse sentido, um paradigma expressa uma gramática social, constitutiva, interna das próprias práticas sociais do direito; possibilitando, desde o início, uma mediação hermenêutica, ainda que em aberto, entre teoria e prática, num determinado contexto histórico-social.


Essa mudança paradigmática, que pressupõe a aprendizagem social, ao mesmo tempo, acerca dos limites e das possibilidades do paradigma anterior, traduziu-se em uma disputa sobre os “objetivos e métodos na teoria do Direito e do Estado”, na virada do século XIX para o século XX, estendendo-se ao longo de toda a República de Weimar e após ela (Bercovici, 2004, p. 27-38; Bercovici, 2019; García Amado in Matos e Santos Neto, 2012, p. 236-238; Korioth in Jacobson e Schlink, 2002, p. 41-50; Pedron, 2012, p. 101-106; Pedron e Silva, 2021, p. 114-119; Stolleis, 2004, p. 139-197). 


Desde já, cabe dizer que essa disputa sobre “objetivos e métodos” nunca foi uma mera discussão teórica sobre o método, descolada, portanto, de um dado contexto histórico, já que havia claras implicações políticas quanto ao próprio modo de compreensão da realidade social e econômica ou do papel do Estado, enquanto postura diante do mundo; assim, o que seja a tarefa da constituição, a sua própria atuação ou uma determinada dinâmica constitucional, implicava uma atitude diante da realidade social (e econômica) e um posicionamento no debate político (Jacobson e Schlink, 2002, p.1-21). Mesmo em um autor como Kelsen, a pretensão de neutralidade expressava uma performatividade, sendo impossível, em última análise, cindir teoria e prática, por mais que se pretendesse reduzir a tarefa da razão a uma suposta descrição externa dos fenômenos sociais. 


Contudo, como veremos, o problema de uma tentativa, em última análise, unilateral de superação do chamado dualismo metodológico em Jellinek (2000), ponto de partida para a disputa sobre os “objetivos e métodos”, não é apenas de Kelsen e de sua tentativa de superação, em princípio, normativista da distinção/relação entre normas e fatos (cf. Paulson, 2000), mas também de um autor como Schmitt e de sua tentativa de superação, em princípio, decisionista (cf. Löwith, 1991). Duas tentativas, afinal, fracassadas, porque presas ainda, cada uma a seu modo, ao contexto de crise do positivismo jurídico, na virada do século XIX para o século XX. 


Assim, se na segunda metade do século XIX e, sobretudo, com a unificação alemã sob a Constituição de 1871, a Teoria Geral do Estado, que se desenvolve, especialmente, a partir de Gerber e de Laband, por um lado, e de Gierke, de outro, era marcada por uma disputa entre legalistas e organicistas (cf. Los Ríos in Jellinek, 2000, p. 13-52), o processo de esgotamento, em fins do século, de uma já envelhecida Teoria do Estado, havia levado, em Jellinek, a um dualismo metodológico (o estudo do Estado como sistema jurídico e do Estado como realidade histórico-­social) (Jellinek, 2000). 


Em sua obra Teoria da Constituição, Schmitt se propôs a realizar um estudo sistemático acerca da “Constituição de Weimar” (Bercovici, 2019), estudo esse que, segundo ele, ainda inexistia na Alemanha de até meados dos anos 20 (Schmitt, 1996a, p. 21). Todavia, é significativo o fato de que esse estudo não estivesse sendo proposto tão somente como mais um mero capítulo de Teoria do Estado, mas sim um estudo de Teoria da Constituição, como campo próprio de reflexão (Bercovici, 2004, p. 75). Isso porque, apesar de sua Teoria da Constituição pretender, desde o início, se apresentar como herdeira de temas tradicionalmente analisados, no âmbito do direito público, pela chamada Teoria do Estado, Schmitt, pressupondo seu diagnóstico sobre a perda do monopólio do político pelo Estado (Bercovici, 2004, p. 75; Bercovici in Almeida e Bader, 2009, p. 83-86), em verdade, procurava, com sua proposta, se situar criticamente no campo de disputa do chamado “debate sobre os objetivos e métodos na teoria do Estado e do Direito”, buscando diferenciar-se das demais concepções teóricas, ali presentes, naquela discussão; e isso, ainda que ele mesmo tivesse afirmado, no prefácio de sua obra, que pretendia desenvolver algumas das intuições que, no seu modo de ver, já se encontrariam presentes nas reflexões de Smend (Schmitt, 1996a, p. 24).


Nesse sentido, o que importava a Schmitt seria a tentativa de se realizar uma alteração de perspectiva epistemológica e metodológica na teoria, inaugurando o que mais tarde seria reconhecido como sendo o enfoque problematizante, típico, da Teoria da Constituição.


Não menos problematizante, aliás, seria esse enfoque para Kelsen, na sua tentativa de superação do dualismo metodológico típico da Teoria do Estado, legado por Jellinek (2000). Para Kelsen, a velha Teoria Geral do Estado, que se diferenciava, internamente, entre uma “Sociologia do Estado” e uma “Teoria do Direito Público” (ou “do Estado”), é, assim, “tão contraditória que destrói seu objeto e acaba por destruir-se a si mesma ao postular conscientemente a dualidade de seus métodos, a diversidade fundamental de finalidades e colocação das questões” (Kelsen, 2002, p. 10). 


E, ao analisar, pois, “a posição da Teoria do Estado dentro da Teoria do Direito”, já em 1925 - dois anos antes da publicação de Teoria da Constituição, por Schmitt -, na tentativa de superação do dualismo entre Estado e direito, Teoria do Estado e Teoria do Direito, Kelsen, na Teoria Geral do Estado, irá afirmar que:



	“Assim como no conceito tradicional de direito ‘político’ (ou ‘do Estado’) – idêntico com o de Direito Constitucional – o conceito de Estado adota o sentido de ‘constituição’, quer dizer, de princípio de criação do direito, fundamentador da unidade na variedade de fenômenos jurídicos, do mesmo modo a Teoria ‘geral’ do Estado coincide com a Teoria geral da constituição (grifos nossos).” (Kelsen, 2002, p. 74)




Em outras palavras, a “Teoria ‘geral’ do Estado coincide com a Teoria geral da constituição” (Kelsen, 2002, p. 74) porque o antigo lugar ocupado pelo Estado, na velha Teoria Geral do Estado, como “princípio de criação do direito, fundamentador da unidade na variedade de fenômenos jurídicos” (Kelsen, 2002, p. 74), passa a ser ocupado, em Kelsen, pela constituição, como veremos, em seu sentido lógico-jurídico, ou seja, pela norma fundamental:



	“Todavia, a ‘constituição’, isto é, o fato de constituir uma ordem jurídico-estatal, fundamentando sua unidade, consiste na norma fundamental hipotética não positiva, que é o que estamos chamando de constituição em sentido lógico-jurídico, pois sobre dita norma se baseia o primeiro ato legislativo não determinado por nenhuma norma superior de direito positivo. Quando já a antiga teoria do Estado orientava o problema da identidade do Estado à identidade da constituição, referia-se, melhor, ainda que inconscientemente, não tanto ao conceito jurídico-positivo como quanto ao conceito lógico-jurídico de constituição” (Kelsen, 2002, p. 415).




E, ainda que, segundo Kelsen, a Teoria da Constituição ou do Direito Constitucional possa ser considerada como uma “teoria acerca da essência e da criação da ordem jurídica”, a fim tão somente para se determinar o “lugar que corresponde à Teoria do Estado dentro da Teoria do Direito” (Kelsen, 2002, p. 75), em última análise, a superação da distinção entre Estado e direito significaria que a Teoria da Constituição ou do Direito Constitucional deve unificar-se à Teoria do Direito, na medida em que a Teoria do Estado se identifica com a Teoria do Direito:



	“Assim como a constituição – cujo conceito será estudado a fundo adiante – constitui o princípio fundamental da criação da ordem jurídica, e assim o Direito Constitucional constitui o fundamento de todo o direito restante, do mesmo modo a Teoria – geral e especial – do Direito Constitucional trata de unificar-se no sistema da Teoria do Direito com todas as restantes teorias de cada direito em particular.” (Kelsen, 2002, p. 75)




Portanto, como veremos adiante, as tentativas de superação dos enfoques e dilemas legados pela Teoria do Estado de fins do século XIX, como na feição que por fim lhe deu Jellinek com seu dualismo metodológico, sobretudo, a superação daqueles dilemas que se referem às questões acerca da legalidade, da legitimidade e da efetividade constitucionais, será objetivo de uma preocupação permanente por parte da Teoria da Constituição como disciplina autônoma, inclusive em um autor como Loewenstein (1965; 1979) que, a partir do segundo pós-guerra e mesmo antes disso, irá divergir das concepções schmittianas, assim como kelsenianas.


Nesse sentido, pode-se reconstruir a genealogia desse novo enfoque teórico a partir do próprio prolongamento do “debate sobre os objetivos e métodos”, na medida em que os autores do período de Weimar irão posicionar-se em relação ao conceito liberal de constituição, até então vista como um conjunto de normas jurídicas fundamentais, plasmadas em um documento unitário, consagradoras do princípio da separação dos poderes e dos direitos fundamentais como direitos individuais, e à classificação tradicional das constituições como formais e materiais/reais, rígidas e flexíveis, dogmáticas e históricas, etc. 


E, para isso, cabe deixar claro que os autores do período de Weimar, e após ele, irão posicionar-se polemicamente em relação ao conceito liberal de constituição, justamente, por algo que naquele debate estão implicadas, desde o início: as grandes e profundas transformações pelas quais o direito e o Estado, a economia, a sociedade, as relações internacionais, etc. estavam passando na virada do séc. XIX para o séc. XX, cujo desafio, em última análise, colocado pela própria sociedade em transformação, ao direito, consistia em se saber como lidar com a realidade, cada vez mais complexa, das chamadas “democracias de massa”, do capitalismo avançado e de seus conflitos sociais que, reconhecidamente, eram agora coletivos, entre classes, categorias e grupos sociais e econômicos, não podendo mais ser percebidos como meras questões interindividuais. (cf. Bercovici, 2008, p. 290-307). 


Em outras palavras, a própria “disputa sobre objetivos e métodos” seria, exatamente, uma tradução para o âmbito dos debates teóricos do que representou a passagem ou ruptura paradigmática do constitucionalismo liberal (que pressupunha uma sociedade de indivíduos) para o constitucionalismo social (que pressupunha ou, ao menos, deveria lidar, com uma sociedade de massas, no contexto de um capitalismo avançado). 


Para, então, reconstruir a genealogia desse novo enfoque teórico, marcadamente problematizante, típico da Teoria da Constituição, que surge nesse contexto como disciplina autônoma, a partir do próprio prolongamento do “debate sobre os objetivos e métodos”, caberia destacar dois grandes autores que participaram desse debate, Schmitt e Kelsen. 


Kelsen, em toda a sua obra, coloca em questão a maneira tradicional com que a relação entre normatividade e realidade político-social, seja pelo modo com que ele passa a distinguir ser e dever-ser, enquanto duas perspectivas distintas de cognição da realidade social, a das ciências causais e a das ciências normativas; seja pelo modo como ele as relaciona, ao considerar a eficácia geral, senão como fundamento, ao menos como condição de validade das normas jurídicas (Kelsen, 1950, p. 1-11; Kelsen, 1987, p. 77-120; Kelsen, 1997a, p. 41-131; Kelsen, 1997b, p. 83-88; Kelsen, 2002, p. 8-11; cf. Paulson, 2000; Paulson, 2003, p. 247-282; Paulson in Matos e Santos Neto, 2012, p. 285-295). 


Schmitt apresenta, na primeira parte de sua Teoria da Constituição, os conceitos de constituição (Schmitt, 1996a, p. 29-62), absoluto (“todo unitário”), relativo (“pluralidade de leis particulares”), ideal (“em razão do conteúdo”) e positivo (“A constituição como decisão de conjunto sobre o modo e a forma da unidade política”) (Schmitt, 1996a, p. 45). Esse último é o conceito que Schmitt adota.


Por outro lado, Kelsen considera a constituição, tal como em sua polêmica com Schmitt sobre Quem deve ser o guardião da constituição? (Kelsen, 2003, p. 237-298), como o conjunto de normas fundamentais que estabelecem os procedimentos jurídicos com base nos quais as demais normas são produzidas. 


Cabe considerar que mesmo esse texto, o da discussão com Schmitt, de 1930/31, assim como o da famosa conferência, de 1928, no Instituto Internacional de Direito Público, pressupõe, nessa altura do desenvolvimento da obra kelseniana, aquela que pode ser considerada a primeira grande síntese, até então, de seu pensamento, a Teoria Geral do Estado, de 1925 (Kelsen, 2002). Em especial, o tópico 36, “A constituição (A constituição em sentido lógico-jurídico e jurídico-positivo)”, do capítulo 7, “As etapas da criação, Teoria dos poderes ou funções do Estado”, do Livro 3, “A criação da ordem estatal (Dinâmica)” (Kelsen, 2002, p. 414-425). Em razão da centralidade dessa obra para o debate de Weimar, cabe recuperar os pontos centrais da reflexão de Kelsen ali desenvolvida sobre o conceito de constituição.


O tópico, “A constituição”, começa, exatamente, com a exposição da “Teoria da pirâmide jurídica”, em que toda função do Estado é uma função jurídica e toda função jurídica uma função de criação jurídica (Kelsen, 2002, p. 414-415); e com a distinção entre os conceitos de “constituição em sentido lógico-jurídico” (Kelsen, 2002, p. 415-416; p. 417-419) – ou seja, a norma fundamental, “em que se baseia a unidade da ordem jurídica em seu automovimento”, “uma norma hipotética não positiva” (Kelsen, 2002, p. 415), que “não tem nenhum conteúdo absoluto ou relativo” (Kelsen, 2002, p. 418) – e de “constituição em sentido jurídico-positivo” – ou seja, “que surge como grau imediatamente inferior no momento em que o dito legislador [constituinte] estabelece normas que regulam a legislação mesma” (Kelsen, 2002, p. 415). Em seguida, Kelsen passa à análise do “poder constituinte” (referido, por ele mesmo, em francês, “pouvoir constituant”, “que não pertence aos órgãos ordinários de legislação”), a partir da distinção entre o conceito de “constituição formal” – “quando se faz a distinção entre as leis ordinárias e aquelas outras que exigem certos requisitos especiais para sua criação ou reforma”, ou seja, entre “a legislação ordinária e a legislação constitucional” (Kelsen, p. 421) – e o de “constituição material” – “aquelas normas que se referem aos órgãos superiores (constituição em sentido estrito) e às relações dos súditos com o poder estatal (constituição em sentido amplo)” (Kelsen, 2002, p. 421). E, por fim, primeiramente, um ponto sobre o que poderia ser considerado como sendo a questão da distinção entre texto e norma, o documento e a constituição, com consequências para uma reflexão, tanto sobre o que seria a impossibilidade de se falar numa constituição não passível de reforma, quanto, por consequência, sobre a possibilidade de uma “mudança de constituição”, que implica uma mudança de interpretação, em que “o manejo das normas vai variando paulatina e insensivelmente, já atribuindo às palavras invariáveis do texto constitucional um sentido que não é o primitivo, já formando-se uma prática constitucional em contradição notória com o texto e com todo sentido possível da constituição” (Kelsen, 2002, p. 423-424). E, depois, encerrando o tópico 36, um ponto sobre o que, na monarquia constitucional, levava a uma separação de poderes tal entre legislativo e juiz, que impossibilitava este último de realizar qualquer controle de constitucionalidade; esse ponto é o que levará, em sequência, a uma profunda crítica da teoria liberal da separação dos poderes como postulado, antes, político do que teorético, já que, como Kelsen disse anteriormente, “toda função estatal é função jurídica de criação jurídica”, com suas vantagens e limites, todavia, já no tópico 37 (Kelsen, 2002, p. 425-434).


Entretanto, ambos, Schmitt e Kelsen, consideravam a Constituição de Weimar como uma constituição compromissória (Bercovici, 2004, p. 27-38), o que traz implicações específicas, tanto para o modo de compreensão da legalidade, quanto da legitimidade e da efetividade constitucionais, em cada um dos dois autores. 


Para Schmitt, o caráter compromissório da Constituição seria algo extremamente problemático, exatamente porque um suposto compromisso, para ele, por ser fruto da negociação entre as forças políticas que participaram do processo de elaboração da constituição, poderia ser visto, antes, como ausência de decisão política sobre determinados pontos que a Constituição tratava. A própria Constituição está, para ele, cindida em duas, como procurou sustentar em Legalidade e Legitimidade:



	“Uma Constituição que não se atreve aqui a adotar uma atitude decidida e que, em vez de oferecer uma ordem substancial, tratara de dar às classes, tendências e objetivos em pugna a ilusão de poder regular suas contas legalmente, de alcançar legalmente todos seus objetivos de partido e de aniquilar legalmente a todos os seus adversários, já não é hoje mais que uma fórmula de compromisso e teria como resultado prático destruir também sua própria legalidade e sua legitimidade.” (Schmitt in Aguilar, 2001, p. 335).




Esse, aliás, é um tema que Schmitt irá retornar em seu diálogo com Hobbes, sobretudo, em meados da década de 1930. Ressoam, ali, a leitura que Schmitt faz das críticas de Hobbes à constituição mista britânica e à sua suposta ausência de decisão sobre a soberania (Schmitt, 2002; cf., todavia, Zarka in Zarka, p. 47-70). 


Retomando, ainda, o trecho de Schmitt, em Legalidade e Legitimidade, esse ainda afirmava:



	“Como claramente já se verificou, um dos defeitos da Constituição de Weimar é que também aqui tratou de realizar uma justaposição, mediante a qual a primeira e a segunda partes [da Constituição] se contrapõem em definitivo como duas constituições distintas, cada uma delas com uma lógica distinta, um espírito distinto e um fundo distinto. Tal como se apresenta, esta Constituição está cheia de contradições (…) E se, sabendo que a Constituição de Weimar encobre, em realidade, duas constituições, se dá agora a escolher uma de ambas, a decisão recairá em favor do princípio da segunda Constituição e de sua tentativa de estabelecer uma ordem substancial. E o gérmen que encerra a segunda parte da Constituição merece ser liberado de contradições internas e de vícios de compromissos e ser desenvolvido de acordo com sua lógica interna. Se se logra isso, estará salva a ideia de uma obra constitucional alemã. Em caso contrário, pronto se acabará com as ficções de um funcionalismo majoritário” – Schmitt se refere aqui ao parlamentarismo e à ideia de um Estado pluralista de partidos – “que permanece neutro ante os valores e ante a verdade. Então a verdade se vingará.” (Schmitt in Aguilar, 2001, p. 335) 




Essa, com certeza, não era a posição de Kelsen. Segundo ele, em “A garantia jurisdicional da constituição” (2003, p. 121-186), de 1928, apesar de diversas mudanças porque passou a noção de constituição, essa conservou “um núcleo permanente”. Esse núcleo consistiria na “ideia de um princípio supremo determinando a ordem estatal inteira e a essência da comunidade constituída por essa ordem (…) ela é sempre o fundamento do Estado, a base da ordem jurídica que se quer apreender.” (Kelsen, 2003, p. 130). E, mais, para ele, o que sempre se entendeu por constituição, coincidindo com a própria noção de forma de Estado, “é um princípio em que se exprime juridicamente o equilíbrio das forças políticas no momento considerado” (Kelsen, 2003, p. 130), ao mesmo tempo em que “norma que rege a elaboração das leis” (Kelsen, 2003, p. 130). Segundo ele, a “constituição em sentido próprio, original e estrito da palavra” é exatamente a de “regra para a criação das normas jurídicas essenciais do Estado, a determinação dos órgãos e do procedimento da legislação” (Kelsen, 2003, p. 131). 


Contudo, para Kelsen, 



	“Se o direito positivo conhece uma forma constitucional especial, distinta da forma legal, nada se opõe a que essa forma também seja empregada para normas que não entram na constituição em sentido estrito, e antes de mais nada, para normas que regulem, não a criação, mas o conteúdo das leis” (Kelsen, 2003, p. 131). 




Daí Kelsen falar, também, em “constituição em sentido lato”, o que, do ponto de vista da substância, da matéria constitucional,



	“É ela que está em jogo quando as constituições modernas contêm não regras sobre os órgãos e o procedimento da legislação, mas também um catálogo de direitos fundamentais dos indivíduos ou de liberdades individuais. Com isso – é o sentido primordial, senão exclusivo, dessa prática -, a constituição traça princípios, diretivas, limites, para o conteúdo das leis vindouras. Proclamando a igualdade dos cidadãos diante da lei, a liberdade de consciência, a inviolabilidade da propriedade, na forma habitual de uma garantia aos sujeitos de um direito subjetivo à igualdade, à liberdade, à propriedade, etc., a constituição dispõe, no fundo, que as leis não apenas deverão ser elaboradas de acordo com o modo que ela prescreve, mas também não poderão conter disposição que atente contra a igualdade, a liberdade, a propriedade, etc. A constituição não é, então, unicamente uma regra de procedimento, mas também uma regra de fundo.” (Kelsen, 2003, p. 131-132).




E analisando, em 1929, “A pressão pela reforma constitucional” da Constituição austríaca - para cuja redação ele contribuiu, além de ter sido juiz constitucional (Kelsen, 2008, p. 108-122; cf. Walter in Matos e Santos Neto, 2012, p. 32) -, Kelsen fez, não sem ironia e preocupação, uma análise do contexto político de seu país, assim como dos projetos de reforma constitucional em disputa. Sabemos, inclusive, da sua crítica à reforma que efetivamente se realizou (Kelsen, 2003, p. 223-236), cuja avaliação, em retrospectivo, Kelsen dirá que já se tratava do avanço do fascismo na Áustria (2003, p. 301).


Entretanto, independentemente da análise específica desses projetos, que, por certo, colocavam em risco o próprio núcleo do regime constitucional, Kelsen recupera, mais uma vez, a noção – por ele dita - tradicional de constituição como “equilíbrio das forças políticas no momento considerado” (Kelsen, 2003, p. 131; p. 213), que coincidiria com a própria forma do Estado, como ponto de partida para essa análise crítica:



	“Se não é possível aceitar o extremismo paradoxal da célebre tese de Lassalle segundo a qual a constituição de um Estado é, em última análise, o exército e os canhões dos quais o governo dispõe – já que ela subestima a força das ideias, e, sobretudo, das ideias jurídicas -, forçoso é conceder que a constituição expressa as forças políticas de determinado povo, é um documento que atesta a situação de equilíbrio relativo na qual os grupos em luta pelo poder permanecem até nova ordem. Se a exigência de modificação da constituição cresce a tal ponto que não pode ser mais contida, é decerto um sinal de que houve um deslocamento de forças que procura se exprimir no plano constitucional.” (Kelsen, 2003, p. 213).




Uma constituição, portanto, expressa sempre um “equilíbrio relativo”, um “compromisso”, num dado momento, entre as forças políticas; o que cabe dizer, segundo Kelsen, tanto da Constituição austríaca, quanto da Constituição de Weimar que à primeira teria servido de modelo, por exemplo, para “uma nova disciplina dos direitos fundamentais e da liberdade.” (Kelsen, 2003, p. 215)


Assim, se traçarmos um paralelo entre o conceito de constituição em Schmitt e em Kelsen, encontraremos, de início, importantes distinções. Schmitt parte da ideia de que uma constituição é “uma decisão política sobre a forma e o modo da unidade política” (Schmitt, 1996a, p. 45-57) e Kelsen entende que a constituição é um conjunto de normas fundamentais por estabelecer o procedimento válido de produção jurídica das demais normas do ordenamento (Kelsen, 2003, p. 130-138). E, no entanto, ambos entendem que a Constituição de Weimar é uma constituição compromissória, com todas as consequências e riscos que, em termos de déficit de normatividade, para ambos, embora em perspectivas distintas, poderia decorrer.


Essa compreensão acerca da normatividade e da legalidade constitucionais teve também implicações para o debate entre Kelsen e Schmitt sobre o problema da legitimidade democrática, podendo, inclusive, representar, no plano da história das ideias, a crise porque as concepções normativas modernas de democracia e de esfera pública, a liberal e a republicana, passaram na primeira metade do século XX (Cattoni de Oliveira in Alves, Cattoni de Oliveira e Gomes, 2013, p. 2).


Schmitt criticava o parlamentarismo como antidemocrático ou a própria expressão “democracia representativa” como uma contradição em termos (Schmitt, 1996b, p. 3-29). Para ele, enquanto a democracia pressupunha a identidade entre governantes e governados, o governo representativo, a distinção entre representantes e representados (Schmitt, 1996a, p. 205-208 e p. 230-233; cf. Cattoni de Oliveira e Alves in Alves, Cattoni de Oliveira e Gomes, 2013, p. 62). 


Assim, ao tratar em Legalidade e Legitimidade (Schmitt in Aguilar, 2001, p. 245-343) dos chamados “três legisladores extraordinários da Constituição de Weimar” (Schmitt in Aguilar, 2001, p. 288-326) – em que, justamente, a segunda parte da Constituição se apresenta como uma “segunda constituição” e, até mesmo, como uma “contraconstituição” (Schmitt in Aguilar, 2001, p. 321) -, Schmitt tende, cada vez mais, a reduzir, como Kalyvas (2008, p. 124-126) chama atenção, o povo à instância de “aclamação” (Schmitt, 1996a, p. 268-269); como também a reduzir a legitimidade democrática ao plebiscito - uma legitimidade tida por ele como distinta e para além do sistema de legalidade do Estado legislativo parlamentar (Schmitt in Aguilar, 2001, p. 308-309). Schmitt perde, assim, de vista, na crítica ao parlamentarismo como sistema da discussão e não da decisão (cf. Schmitt, 1996b, p. 63-67), a importância, inclusive, do debate na origem mesma da democracia grega, assim como desconsidera a exigência de mediação institucional típica da política moderna. 


Em face da suposta contradição interna instaurada pela e na própria Constituição (cf. Beaud in Kervégan, 2002, p. 125-147; Kervégan in Kervégan, 2002, p. 149-168), a consequência disso é a tese, em Schmitt, de que a democracia, como identidade entre governantes e governados, só seria possível em uma ditadura plebiscitária, cujo centro é o Presidente do Reich, no exercício das competências legislativas extraordinárias com base no art. 48, da Constituição[2], no quadro, sobretudo, de um “Estado Total” (Schmitt in Aguilar, 2001, p. 330-331; Schmitt, 2007, p. 237-255). Ao compreender o conceito do político a partir da distinção entre amigo e inimigo (Schmitt, 1992) - distinção essa, em última análise, operada pelo soberano quem detém a decisão sobre o estado de exceção (Schmitt in Aguilar, 2001, p. 23), especialmente após 1933 (cf. Cattoni de Oliveira e Alves in Alves, Cattoni de Oliveira e Gomes, 2013, p. 68-69) -, Schmitt arrisca perder de vista, paradoxalmente, o caráter conflitivo da política em prol da homogeneidade na noção mesma de “Estado Total” (cf. Bercovici, 2004, p. 77-78; Bercovici in Almeida e Bader, 2009, p. 84; Ferreira, 2004, p. 211-235). Não há, portanto, em Schmitt algo tal como um processo de deliberação, mas a defesa de uma concepção cesarista, plebiscitária e antipluralista de democracia e de esfera pública política (Schmitt, 2000, p. 230-233). 


Em Kelsen, como aparecerá em Fundamentos da Democracia, por outro lado, há uma preocupação com o procedimento decisório, em que a democracia como “governo do povo” se apresenta como “procedimento político” (Kelsen, 2000, p. 139-146; cf. Derzi, 2009, p. 12), seja em razão da própria concepção de validade jurídica por ele desenvolvida, que se remete à coerência dinâmica de produção e reprodução normativa no interior do ordenamento, seja na medida em que ele reconhece um pluralismo de valores e interesses relativos na sociedade, a ser juridicamente balizado (Kelsen, 2000, p. 201-203). 


Kelsen, contudo, não é um pensador cognitivista em teoria moral, ele não acredita propriamente em algo tal como uma “razão prática”, cujo conceito, dirá ele na Teoria Pura do Direito, é tido como “insustentável” (Kelsen, 1987, p. 208). Ou seja, Kelsen não acredita na possibilidade de justificação racional dos valores e das normas, a ser exercida por meio de seu uso público e para além de um cálculo estratégico - o que, em última análise, significaria ter de reconhecer, o que de fato não o fez, a própria possibilidade de decisões corretas, e não apenas válidas, em sentido próprio, tal como pressupõe a concepção de interpretação presente em sua Teoria Pura do Direito (cf. Kelsen, 1987, p. 366-368). 


Assim, a democracia, tal como Kelsen afirma em Essência e Valor da Democracia, na edição de 1929, remete-se, na verdade, ao próprio sentido pluralista do relativismo axiológico por ele defendido:



	“E essa ordem coercitiva [a ordem jurídica] deve ser organizada de tal modo que mesmo a minoria, que não está completamente equivocada nem absolutamente privada de direitos, possa tornar-se maioria a qualquer momento. Este é o sentido exato do sistema político que denominamos democracia e que pode ser oposto ao absolutismo político apenas porque é expressão do relativismo político.” (Kelsen, 2000, p. 106-107)




A questão acerca da legitimidade, mais uma vez, ressurge na discussão com Schmitt sobre o “guardião da Constituição” (Kelsen, 2003, p. 237-298). Kelsen defendia que a Corte Constitucional no exercício do controle de constitucionalidade, justamente por suas decisões terem eficácia geral, cassa os efeitos jurídicos da lei, decidida como inconstitucional (cf. Baracho, 1984, p. 101; p. 103; p. 230-236; Cattoni de Oliveira, 2016a, p. 119-120). E, para Kelsen, a Corte funciona como legislador negativo, exatamente porque a sua decisão, quando entende que a lei é inconstitucional, tem eficácia geral (Kelsen, 2003, p. 152-153); uma força de lei, só que com o sinal trocado (Kelsen, 2003, p. 153). 


Essa questão, como se sabe, está ligada a um modelo específico de controle de constitucionalidade que é o modelo austríaco; o qual foi introduzido pela Constituição Republicana da Áustria de 1920 e teve influência direta de Kelsen, que, por sinal, foi assessor do relator do projeto de constituição (cf, Herrera, 1997, p. 79). E, como se sabe, Kelsen não só participou da criação deste modelo de controle de constitucionalidade das leis, como também foi juiz da Corte Constitucional Austríaca de 1920 a 1929.


Para Kelsen (1987, p. 369), todo processo de aplicação de normas jurídicas, a não ser nos casos em que essa aplicação implique a realização de atos meramente materiais, é também produção de normas. Quem aplica produz normas. E esse é, justamente, o sentido de um sistema dinâmico de normas (Kelsen, 1987, p. 207-210; cf. Dantas, 2001, p. 30-31). 


O caso standard da aplicação do direito é, tradicionalmente, aquele do juiz aplicando normas legais. As decisões judiciais, todavia, tem também o sentido jurídico de produção de uma norma: o juiz aplica a lei e produz a sentença. A sentença é, pois, uma norma, só não é uma norma geral. E o fato de a sentença ser uma norma produzida simplesmente em relação àquele processo não retira dela o caráter de norma; é simplesmente uma norma particular. 


O que Kelsen, então, procura mostrar é que quando o juiz aplica a lei ao caso concreto, através de uma decisão, ele, juiz, está produzindo uma norma particular para aquele caso concreto. E a produção dessa norma é em parte regulada pela lei, mas em parte não é regulada pela lei, porque o juiz, segundo Kelsen, teria, inclusive, de lidar com elementos específicos ao caso que o legislador não previu e nem poderia prever (Kelsen, 1987, p. 364). 


Assim, a aplicação do direito, em geral, inclui também uma atividade discricionária, porque o aplicador, dentro de parâmetros estabelecidos pela norma, teria sempre certa liberdade de conformação. Kelsen afirma, como se sabe, que todas as normas jurídicas, quando interpretadas, apresentam várias possibilidades de interpretação e, neste sentido, várias possibilidades de aplicação e de solução do caso concreto (Kelsen, 1987, p. 366-367). 


Quem tem autorização jurídica para escolher dentre aquelas possibilidades de interpretação é o órgão responsável pela aplicação jurídica; o que ocorre, segundo Kelsen, também no caso do legislador, que aplica a constituição, através do processo legislativo, na produção da legislação. Isto porque a constituição, para Kelsen, regula o processo de criação de novas leis. Por isso, assim como o juiz aplica a legislação para a solução de casos concretos por meio do processo judicial, o legislador aplica a constituição por meio do processo legislativo (Kelsen, 1987, p. 363). 


Então, qual é a diferença entre a produção das normas pelo legislativo e pelo judiciário? Não é simplesmente porque as normas são gerais ou particulares, até porque a Corte Constitucional tem também decisões com eficácia geral. A diferença é uma diferença de grau de discricionariedade; segundo Kelsen, a legislação restringe mais o âmbito de escolha do juiz do que a constituição restringe a escolha do legislador (ou mesmo da Corte Constitucional) (Kelsen, 1987, p. 368). 


Desta forma, para Kelsen, essa diferença entre legislativo e jurisdição não é qualitativa, mas de grau de discricionariedade, ou seja, daquele espaço no interior do qual o aplicador pode se mover, pode optar. Ele entende que a constituição é mais aberta do que a legislação ordinária. Até porque, nesse modelo pensado por Kelsen, em que somente a Corte Constitucional é autorizada a controlar a constitucionalidade das leis, os juízes ordinários estão completamente submetidos às leis. 


E, então, se pergunta: como compreender o princípio da separação dos poderes? Em primeiro lugar, não é um princípio inerente a todo e qualquer ordenamento jurídico, bastando lembrar que a própria configuração da distribuição de competência nos diversos Estados pode variar – existem, por exemplo, ordenamentos jurídicos que são democráticos liberais e ordenamentos autocráticos (Kelsen, 2003, p. 151-152). 


Há, para Kelsen, do ponto de vista político, uma conveniência, ao menos para a tradição do constitucionalismo liberal, de que aquele órgão que produz normas gerais e abstratas não seja o mesmo que aplica essas normas gerais. Da mesma forma, não é conveniente que o próprio legislativo controle a constitucionalidade de suas próprias leis. Kelsen (2003, p.150), então, entende que o controle político é menos eficaz (e isto, com certeza, não é um argumento de teoria do Direito) do que o controle feito por órgão judicial.


E por que um órgão judiciário? Porque na grande maioria dos conflitos constitucionais há uma disputa entre o legislativo e o governo (Kelsen, 2003, p. 150-151); ou, entre os Estados federados e a União federal (Kelsen, 2003, p. 182-186). Em razão disto, Kelsen entende que politicamente é melhor atribuir a um tribunal a competência para controlar a constitucionalidade das leis e solucionar os conflitos constitucionais. Afinal, se o legislativo possuir tal atribuição, é muito provável que ele decida sempre em seu próprio favor; e o mesmo raciocínio serve para o governo. 


Kelsen, inclusive, dirá que não concorda com a forma com que este controle judicial é feito nos Estados Unidos, pois lá todos os juízes têm competência para controlar a constitucionalidade das leis (Kelsen, 2003, p. 307-316). O risco é que existam decisões constitucionais contraditórias. Para uniformizar as decisões, se cria um tribunal único para resolver essas questões constitucionais. Tribunal, esse, que seja equidistante tanto do governo quanto do legislativo; que não seja nem um tribunal da União nem um tribunal dos Estados.


É interessante, quanto ao tema do controle de constitucionalidade, mais uma vez, fazer uma comparação com a Teoria Geral do Estado, desenvolvida ao longo do séc. XIX, na Alemanha. Ali as respostas seriam as seguintes: vive-se numa monarquia em que o rei reina, governa e administra. Uma monarquia constitucional, em que o rei não é apenas um símbolo da unidade nacional, mas esta unidade nacional se refletiria no fato de o monarca ser o chefe de Estado e de governo, e, especialmente, participar do processo legislativo de tomada de decisão política no interior do Estado. 


No contexto de uma monarquia constitucional, como se dava, pois, o processo legislativo? (cf. Carvalho Netto, 1992, p. 27-85) Em primeiro lugar, quem tem o poder de iniciativa são, fundamentalmente, os deputados. Eles propõem um projeto de lei, debatem-no, votam-no e aprovam-no. Este projeto é enviado a uma câmara alta, um senado, por vezes formada por membros vitalícios, e, daí, ao rei, que pode concordar com esse projeto – e o termo para sua aquiescência é sanção (ato por meio do qual o chefe de Estado concorda com o projeto de lei aprovado pelo parlamento). 


O que acontece se o rei não concorda com o projeto? O processo legislativo se encerra, porque na monarquia, ao contrário da república, o parlamento não pode aprovar novamente o projeto e ultrapassar a negativa de sanção do chefe de Estado. Eis a grande diferença, inclusive, do presidencialismo republicano para a monarquia constitucional: numa república, em princípio, a representação parlamentar se sobrepõe àquela representação monocrática exercida pelo presidente, a negativa de sanção do chefe de Estado não é absoluta.


O governo tinha poder de iniciativa, em princípio, sobre uma única questão: a questão orçamentária, sendo que o parlamento poderia aprovar ou não o projeto de lei orçamentária (cf. Laband, 2007). E, nesse sentido, se perguntava Lassalle, como:



	“fazer com que prevaleça o direito absoluto do povo, que até esta Constituição reconhece, para que seus deputados aprovem os orçamentos públicos que tenham de vigorar (…) Como impor e fazer valer na realidade o direito que assiste ao povo de negar, por meio de seus deputados, as parcelas de defesas que não considere suficientemente justificadas nos orçamentos públicos?” (Lassalle, 2002, p. 88-89). 




Mas, contudo, caso ocorresse de o parlamento não aprovar o orçamento, como resolver o impasse que daí surgisse, entre legislativo e executivo? (cf. Caldwell, 1997, p. 16-25) 


Se o projeto não for aprovado pelo parlamento, ele não poderia ir à sanção do rei. Os teóricos organicistas do Estado queriam resolver a questão da seguinte forma: como o rei outorgou a constituição e ela mesma não traz nenhum dispositivo expresso para resolver a questão, em uma situação de impasse entre o executivo e o legislativo, caberia ao rei resolver, ainda que esse poder não lhe fosse literalmente atribuído; ou seja, como a constituição seria, em última análise, um ato de autolimitação do rei, todavia, em face dela, existiriam poderes a que ele ainda se reservariam (Caldwell, 1997, p. 16). 


Para a teoria organicista, portanto, quando houvesse um impasse entre os ministros do rei e o parlamento, era o próprio rei quem deveria solucionar o conflito de interesses, por ausência, inclusive, seja de dispositivo expresso para solução da controvérsia, seja porque não haveria nenhuma proibição expressão para que não o fosse desta forma.


E a posição dos legalistas? É interessante notar que, apesar dos organicistas possuírem um enfoque mais realista, supostamente mais afeito à realidade das forças político-sociais, isso não fazia deles, do ponto de vista da consolidação do constitucionalismo, politicamente progressistas (Jacobson e Schlink in Jacobson e Schlink, 2002, p. 5-6). 


Pelo contrário, nesse período, os positivistas legalistas seriam os progressistas, no que se refere à defesa da limitação do poder político pelo direito, na medida em que eles construíram a posição segundo a qual o rei é tão somente um órgão do Estado, tendo suas competências e seu poder jurídico-administrativo limitado pela própria constituição. Se a constituição nada diz sobre como solucionar o impasse entre governo e parlamento, isso significava que executivo e legislativo deveriam entrar em um acordo[3]. E enquanto esse acordo não vier, dizia Laband (2007), deve-se concluir, reconhecendo à lei orçamentária a natureza de ato administrativo, que o Estado continuará sendo administrado com o orçamento do ano anterior. Não há que se dizer, portanto, para tentar solucionar o impasse entre governo e parlamento, que o rei está acima da constituição (cf. Caldwell, 1997, p. 20-21).


Nesse sentido, tendo-se em vista as diferenças entre monarquia e república quanto ao processo de formação das decisões acerca da vontade política do Estado, cabe, portanto, considerar a proposta de Kelsen a respeito da Corte Constitucional, na passagem da forma de governo monárquica à republicana (cf. Kelsen, 2003, p. 5-15). Quem, afinal, irá exercer o suposto papel do antigo imperador da Áustria, ou do imperador do Reich alemão, na solução de impasses institucionais? O Presidente da República, herdeiro secularizado do monarca, como defendia Schmitt (1983)? Para Kelsen, quem reocupa (Blumenberg, 1985) ou assume esse lugar que, com a proclamação da república, foi deixado vazio, do ponto de vista da solução dos impasses jurídico-constitucionais, é a Corte Constitucional (Kelsen, 2003, p. 240-298). 


Não podemos, também, nos esquecer de que Kelsen está tratando de constituições republicanas (Kelsen, 2003, p. 152; p. 181). E, mais do que isto, no contexto de constituições de sistema parlamentarista, em que o governo é exercido por um primeiro-ministro, nomeado pelo presidente eleito diretamente pelos cidadãos, no exercício da chefia do Estado, mediante a indicação da maioria parlamentar. 


Se há um impasse entre governo e parlamento, é preciso saber de que impasse se trata, pois se o primeiro-ministro perde o apoio do parlamento, o governo, em princípio, cai. É o que se chama, como se sabe, voto ou moção de censura ou desconfiança, em que o primeiro-ministro já não tem mais a confiança do parlamento. 


Entretanto, cabe considerar que há uma sofisticação do parlamentarismo no caso em que o chefe de Estado é o presidente da república, eleito pelos cidadãos; embora, genealogicamente, isso não deixe também de ter uma influência histórica da Inglaterra. Quando há um impasse político-constitucional entre o primeiro-ministro e o parlamento, existem duas maneiras, em princípio, disto se resolver: ou o governo cai ou então o primeiro-ministro pede ao chefe de Estado que dissolva o parlamento, convocando novas eleições. Se o partido do primeiro-ministro alcançar novamente maioria, ele fica como primeiro-ministro; se seu partido perde, o governo cai. Mas, de toda forma, o fiel da balança não é o presidente, mas o povo, é o eleitorado.


Quando a discussão, por outro lado, for jurídico-constitucional, ela poderá ser resolvida apelando-se para a Corte Constitucional.


Cabe lembrar também que o primeiro-ministro não participa da fase propriamente dita de constituição da lei, mas somente da fase de iniciativa legislativa, nas matérias de competência do governo, sobretudo, orçamentárias. O parlamento, uma vez que cria a lei, a envia ao presidente para publicação e promulgação, momento em que ele poderá, também, vetá-la. E, todavia, quando há um impasse acerca da constitucionalidade da lei, quem decidirá é a Corte Constitucional, naqueles sistemas jurídicos que adotam o controle judicial, concentrado, de constitucionalidade (Kelsen, 2003, p. 301-319).


É nesse ponto que Schmitt (1983, p. 43-125), em O Guardião da Cons­tituição, contestou a proposta segundo a qual um tribunal poderia ser o guardião da Constituição: primeiro porque a constituição é a decisão política fundamental sobre a forma e o modo da unidade política do Estado, não se confundindo com lei constitucional. Ademais, um tribunal lida com normas, aplica normas a fatos. Por meio de um controle judicial de constitucionalidade, o tribunal estaria aplicando normas a normas (Schmitt, 1983, p. 77-93).


Para Schmitt, então, o guardião da constituição é o Presidente da República, que assumiria o lugar do rei nas repúblicas (Schmitt, 1983, p. 213-251). É chefe de Estado, mas não é o chefe de governo: como chefe de Estado ele está equidistante das forças políticas em confronto. Além disso, o presidente não é eleito pelo voto proporcional, mas pelo voto direto majoritário, representando a unidade do Estado. Schmitt, assim, defende exatamente a ideia de que, por ser eleito diretamente pelo povo, o presidente estará, qual como o velho monarca, acima das controvérsias políticas: ele representa a unidade do Estado e está acima das disputas entre os partidos que ocorre no parlamento.


Schmitt, inclusive, ironiza a questão acerca da atuação parlamentar, dizendo que parlamento vem de parlare, “parlamentar”, “discutir” (Schmitt, 1996b, p. 43), ou seja, seria aquele lugar em que se discute demais e pouco se decide; para ele, o parlamentarismo é exatamente o sistema político em que se discute demais sem se conseguir resolver nada.


Assim, quem deve decidir, diante, sobretudo, de situações ou de estados de emergência, é o presidente, pois, uma vez que uma situação de crise e de risco de fragmentação extrapola a própria capacidade de decisão do parlamento, podendo, inclusive, se transformar em violência, ameaçando a ordem pública, mesmo quando se trata de crises econômico-financeiras, quem pode restabelecê-la é o Presidente da República, quem está autorizado pelo art. 48, da Constituição de Weimar, a suspender direitos fundamentais, a intervir nos Estados (suspendendo a autonomia federativa), enfim, realizar as medidas necessárias para manter a unidade do Estado, restabelecendo a ordem, diante do “falatório do parlamento” (Schmitt, 1983, p. 187-211; e p. 236).


Assim, um tribunal, para ele, também não deixa de ser a reprodução do “falatório”. Ali, pelo fato de grande parte das decisões serem tomadas por maioria de votos, reproduzindo a lógica dos debates parlamentares, não se pode afirmar haver uma representação da unidade do Estado; há decisão por maioria como no parlamento, não há decisão unitária, com a garantia da unidade política que se requer. (Schmitt, 1987, p. 236-251). 


Kelsen responde a Schmitt, em Quem deve ser o Guardião da Constituição? (Kelsen, 2003, p. 237-298), dizendo que, em primeiro lugar, é anacrônico entender o presidente da república como se fosse um rei, pois, justamente, se está numa república (Kelsen, 2003, p. 240-242). 


No fundo, Kelsen contesta a própria versão do processo de secularização apresentada por Schmitt. O fundamento de legitimidade do poder está, numa democracia, na soberania popular. Mesmo que ainda existisse um rei, as monarquias atuais são, na verdade, repúblicas, pois já não mais se questiona o princípio de legitimidade democrática do Estado. Na Alemanha, portanto, não se pode confundir o presidente com um rei: ele é filiado a um partido, é eleito e, assim, não é politicamente neutro, de forma alguma (Kelsen, 2003, p. 245-247).


Em segundo lugar, Kelsen responde a Schmitt que não defendeu em momento algum que a Corte Constitucional aplique normas a normas, numa aplicação em abstrato. Kelsen dirá que o controle de constitucionalidade tem por objeto o próprio processo de produção das leis, tanto em seus elementos formais, quanto aos limites materiais do conteúdo das leis, impostos pela constituição. Não é a norma em abstrato que é julgada pelo tribunal, mas o processo de produção desta lei, perquirindo-se, assim, se o poder legislativo excedeu sua competência constitucional, seja do ponto de vista formal ou do ponto de vista material.


Kelsen afirma que a Corte Constitucional é organizada na forma de um tribunal, na medida em que deve ser provocada a analisar a constitucionalidade de uma lei. A Corte, portanto, está submetida ao princípio do pedido, não podendo agir, em princípio, por iniciativa própria (Kelsen, 2003, p. 247-257).


No modelo pensado por Kelsen, a Corte poderia ser provocada por um procurador, um membro do ministério público. Embora fosse possível pensar na hipótese de todo e qualquer cidadão questionar a constitucionalidade das leis diante da Corte, isto inviabilizaria, segundo ele, o trabalho dela. Então, seria conveniente que apenas órgãos estatais específicos pudessem provocá-la. 


Para Kelsen, além disso, não há uma diferença qualitativa entre a Corte Constitucional e o trabalho do legislativo, do ponto de vista jurídico. 


Kelsen entende que o processo de nomeação dos ministros passa pelas escolhas políticas do legislativo, mas essas escolhas deveriam recair sobre aqueles que possuírem aptidões técnicas necessárias para desempenhar essas atividades. Logo, em princípio, as escolhas são políticas, mas elas só podem recair sobre publicistas. E publicistas comprometidos com aquela ordem jurídica.


Ainda em resposta a Schmitt, Kelsen (2003, p. 257) ironiza considerando não entender como aquele poderia se valer de uma concepção de separação de poderes tão criticada por ele mesmo, para se contrapor a seu argumento. Além disto, é também contraditório que Schmitt critique o positivismo, mas se valha de uma exacerbação do próprio positivismo, típico do séc. XIX, ao dizer que o juiz não produz normas, que simplesmente as aplica. Assim, segundo Kelsen, para fazer sua critica, Schmitt acaba se valendo de um liberalismo positivista, que tenta separar, de forma qualitativa, legislação e jurisdição, ao passo que ele, Kelsen, sustenta a tese de que a Corte Constitucional deve ser entendida como legislado negativo, porque suas decisões têm eficácia geral. Esse é, enfim, o argumento de Kelsen: dirá que a tese de Schmitt, na verdade, é que se mostra positivista e liberal, não a dele, Kelsen (Kelsen, 2003, p. 257-264). 


Entretanto, embora em princípio a crítica de Kelsen nos pareça em grande parte certeira em relação a Schmitt[4], é ainda sobre o pano de fundo de uma concepção de interpretação e de decisão típicas de quem pressupõe o que seria uma “sociedade fechada de intérpretes da constituição”, para usar a expressão crítica de Häberle à teoria tradicional da interpretação (Häberle, 1997, p. 12), que a democracia kelseniana de partidos permanece, assim, essencialmente elitista.


E também se expõe às velhas críticas kantianas a Hobbes, pois, para Kelsen, as decisões por maioria justificam-se tão somente por meio de compromissos quase privados entre partidos políticos, em relação a interesses e valores diferentes e divergentes, sem a menor pretensão forte de que estivessem sendo assumidos no igual interesse de todos, nem sobre os quais não haveria nenhuma outra garantia de que fossem cumpridos a não ser em condições de equilíbrio de forças (Kelsen, 2000, p. 67-78). Partidos, esses, incapazes, então, de ultrapassarem a perspectiva estratégica e de se colocarem uns no lugar dos outros, de pensarem de “forma alargada” e de construírem um compromisso político genuíno - seja este enquanto “ideal regulador”, para usar a expressão de Kant, seja enquanto efetiva possibilidade que desde já se apresenta, segundo Habermas, subjacente à própria gramática normativa dos processos jurídico-políticos na modernidade (Habermas, 1998, p. 363).


Assim, embora nesse momento, e daí em diante, fosse herdeira de problemáticas levantadas pela Teoria Geral do Estado, a Teoria da Constituição proposta inicialmente por Schmitt buscava, assim, justamente impor-se como disciplina que se diferenciaria e até se oporia, em maior ou menor medida, às teorias do Estado desenvolvidas em torno das obras de Jellinek (2000) e de Laband (1901); de Kelsen (1997) e sua teoria lógico-­positivista; de Heller (1987) e sua teoria partidária do Constitucionalismo Social nascente; e dos enfoques assumidos pelas críticas marxistas e por outras correntes ideológico-jurídicas presentes no debate em torno do processo constituinte e dos primeiros tempos de turbulenta vivência constitucional sob a Constituição de 1919. Para isso, Schmitt propôs-se a desenvolver intuições que, para ele, já se encontrariam presentes na obra de Smend (1985)[5], em seu integracionismo.


Mais do que uma mera questão quantitativa, de extensão do campo das diversas disciplinas, estava em jogo, no mínimo, a tentativa de se realizar uma alteração profunda de perspectiva epistemológica, o enfoque problematizante típico da Teoria da Constituição.


Essa postura de ruptura, de superação do enfoque e dilemas da chamada Teoria do Estado, caracterizará o desenvolvimento da Teoria da Constituição como disciplina autônoma, mesmo em autores que a partir do segundo pós-guerra e antes disso, tais como Loewenstein (1979), irão divergir das concepções teorético-políticas schmittianas.


2 – Campo problemático da Teoria da Constituição


O que diferencia, desde o início, o enfoque típico da Teoria da Constituição dos enfoques das demais disciplinas que procuraram estudar a relação entre direito e política? Ou que procuram estudar o poder político do ponto de vista de sua institucionalização jurídico-social? É o enfoque crítico-reflexivo, a perspectiva problematizante, que não se reduz ao estudo da constituição enquanto fenômeno político-social – e neste sentido, não reduz à dinâmica interna das forças políticas e sociais-, e nem reduz a constituição ao estudo de seus aspectos jurídico-formais. O que a Teoria da Constituição busca, portanto, é compreender a normatividade constitucional como parte de seu próprio contexto político-social.


A discussão acerca dos “objetivos e métodos na teoria do Estado e do Direito”, a partir da virada do século XIX para o século XX, pode ser também explorada a partir da reconstrução dos enfoques próprios à Teoria Geral do Direito Público, à Teoria das Instituições Políticas e, sobretudo, à Teoria Geral do Estado.


Essas disciplinas buscam estudar o político do ponto de vista de sua institucionalização jurídica. E, por isso, elas têm em comum o estudo da relação entre direito e política ou, então, o estudo do político do ponto de vista de sua institucionalização jurídica, de como é que o direito regula socialmente o processo de formação política. 


Qual seria, portanto, o “objeto”, o “campo problemático” ou o “lugar teórico” da Teoria da Constituição (cf. Canotilho, 1982, p. 77-158; Canotilho, 2002, p. 1317-1320; Baracho, 2006, p. 210, p. 525-561; Verdú, 1974, vol. 2, p. 395-408)? E o que os diferenciariam dos “objetos”, “campos” ou “lugares” da Teoria Geral do Direito Público, da Teoria das Instituições Políticas e da Teoria Geral do Estado?


A Teoria Geral do Direito Público trata exatamente do político do ponto de vista de sua institucionalização jurídica, partindo daquilo que se pode chamar de uma perspectiva interna, normativa. É o ponto de vista dos participantes dos problemas jurídicos e, neste sentido, a Teoria Geral do Direito Público tem a preocupação de desenvolver uma reflexão acerca de quais seriam os princípios jurídicos de direito público reconhecidos pelas diversas ordens jurídicas que estruturariam o chamado direito público, na tradição do constitucionalismo. Ela busca, portanto, reconstruir os diversos institutos constitucionais em suas características mais abstratas, permanentes, abstraindo-os da especificidade dos diversos ordenamentos jurídicos.


Quais são os institutos de direito público que caracterizam o constitucionalismo moderno, abstraindo-se as especificidades? Qual é a marca de seu enfoque: é normativo, refletindo sobre os princípios do chamado direito público, o estudo dos institutos constitucionais nas suas características mais gerais, abstratas e permanentes? 


A Teoria do Direito Público pressupõe uma diferenciação social, a distinção de uma esfera pública e de uma esfera privada (cf. Neumann, 1986, p. 19-23). Distinção esta que possui uma história e, portanto, o que foi considerado como direito público há duzentos anos sofreu uma ampliação e uma redefinição. 


Assim, a Teoria Geral do Direito Público pressupõe uma distinção história entre esfera pública e esfera privada que sofre mudanças paradigmáticas ao longo dos séculos. Podemos dizer, parafraseando um autor como Habermas, que o que caracteriza a história do constitucionalismo é uma mudança estrutural da esfera pública, tal como na passagem do Estado Liberal ao Estado Social. 


Assim, é preciso entender quais são as origens da Teoria Geral do Direito Público: é uma disciplina que surge na passagem do constitucionalismo clássico liberal para o constitucionalismo social. Logo, acompanha o processo de redefinição das funções do Estado na passagem do séc. XIX para o séc. XX, quando toda uma técnica jurídica se faz necessária para fazer frente às novas tarefas assumidas pelo Estado. A Teoria Geral do Direito Público fará o papel que até então a Teoria Geral do Direito desempenhava no direito privado. Portanto, tentará traduzir para o âmbito do Direito Administrativo, do Direito Financeiro, etc. – para a atuação do Estado na prestação de serviços públicos, na organização das finanças do Estado, no planejamento da atividade administrativa e, mais tarde, como fiscalizador e agente interventor na economia – aquelas categorias que surgem a partir do direito privado. 


Ideias como personalidade jurídica, a ideia de capacidade jurídica, conceitos de ato e fato jurídico, conceitos de validade jurídica, a forma prescrita para a manifestação destes atos, o objeto dos atos, as diferenças entre direito subjetivo (faculdade e poder) e direito objetivo (conjunto de normas que compõem o ordenamento), entre outras. Todas estas categorias foram concebidas originalmente para o direito privado, na construção do estatuto moderno da autonomia da vontade. O que a Teoria Geral do Direito Público fará é traduzir todos estes conceitos para o Direito Administrativo, para o Direito Financeiro: se no direito privado se fala da capacidade, no direito público falar-se-á de competência; se, no direito privado, para que um ato seja válido é preciso que haja forma ao menos não proibida, objeto e agente capaz, no direito público exige-se também a explicitação daquilo que motivou do ponto de vista legal aquela atividade administrativa. Se, no direito privado, todos os indivíduos têm o direito de fazer tudo o que as leis não proíbem, tudo o que não prejudique a outrem e, com isso, não interessaria a ninguém as motivações do agente; já no direito público a atuação do administrador é a daquele que não é proprietário, devendo sempre visar ao bem público, ao bem-estar social, devendo-se, por isso, fundamentar explicitamente a motivação do ato. Há toda uma especificidade do ponto de vista jurídico quando essas categorias são traduzidas para as atividades administrativas, financeiras e econômicas, etc. Então, a Teoria Geral do Direito Público proporciona um arcabouço teórico e uma técnica jurídica, necessários para instrumentalizar essa nova atuação de um Estado, que também é agente transformador da sociedade, que presta serviços públicos para os cidadãos, gerando condições materiais de exercício dos direitos fundamentais. 


Enquanto a Teoria Geral do Direito Privado tentou refletir o estatuto jurídico da autonomia da vontade, quase um século depois a Teoria Geral do Direito Público irá, justamente, refletir sobre as relações ou situações jurídicas de direito público, sobre a atividade administrativa, etc., pensando os conceitos originalmente formulados para o direito privado no âmbito do próprio Estado (cf. Duguit, 1975). 


É interessante notar que a Teoria Geral do Direito Público é originalmente uma disciplina francesa, possibilitada pela própria consolidação de uma jurisdição e de uma jurisprudência administrativa. A tradição do constitucionalismo francês, que interpreta de uma forma específica o princípio da separação dos poderes, se reflete, por exemplo, na ideia de que a própria administração pública é competente para regular sua atividade. Por isto mesmo, criou-se a jurisdição administrativa ou o contencioso administrativo, cujo órgão de cúpula é, exatamente, o Conselho de Estado. O Conselho de Estado, portanto, construiu, historicamente, toda uma jurisprudência que mostrava quais seriam, num contexto de grandes transformações, as especificidades da atuação administrativa em face dos agentes privados. 


Assim, se a Teoria Geral do Direito Público desenvolve um enfoque normativo, ou seja, vê o direito como um conjunto de normas ou a atividade jurídico-administrativa regulada por essas normas, então, ela adota uma perspectiva teórico-dogmática, típica do que seria uma dogmática geral do Direito.


Já a Teoria das Instituições Políticas adota, historicamente, um enfoque eminentemente sociológico ou um viés político-social-institucional. Está preocupada em mostrar como uma determinada estrutura institucional é formada ao longo da história de uma determinada sociedade. A perspectiva é a de um enfoque externo: o olhar do sociólogo, do cientista política querendo demonstrar como as relações político-sociais se estabilizam ao longo da história da sociedade. 


Enquanto a Teoria Geral do Direito Público assume um enfoque normativo, a Teoria das Instituições Políticas adota um enfoque realista e particularista. Preocupa-se em refletir sobre a formação e a estabilização das relações políticas nas sociedades ao longo da história. 


A Teoria das Instituições Políticas é, também, uma teoria de origem francesa. É uma teoria que historicamente, na segunda metade do séc. XIX, num período de grande conturbação política na França, em que as cadeiras de Direito Constitucional são abolidas nas escolas de Direito, sendo introduzido em seu lugar um estudo da história das instituições políticas francesas: da formação do Estado, do sistema de governo, das formas de governo, etc. Refletindo, inclusive, um período em que a França não teve uma constituição sistematizada.


É preciso, pois, deixar isto claro desde o início: quando os autores se referem a constituições escritas, eles não tratam simplesmente de constituições cujos termos foram colocados no papel, mas remetem à ideia de codificação. De um texto com uma lógica interna, com uma sistematização. Em fins da década de 70 do séc. XIX, a França tinha como base de seu ordenamento, mais de uma lei constitucional. Isto é interessante, pois, nos remete a uma abordagem tradicional típica da Teoria das Instituições Políticas. 


É, por outro lado, o que ocorre, por exemplo, com o conceito atual de bloco constitucional. O que integra, portanto, esse bloco de constitucionalidade, na França? Os dispositivos normativos da Constituição de 1958 e, por própria remissão desta última, o preâmbulo da Constituição de 1946, a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão; e, além disto, por exemplo, o Tratado da União Europeia. Fazem parte deste bloco todas as normas que, apesar de formalmente inferiores à constituição, tratam de matéria tipicamente constitucional: é o caso, por exemplo, do processo eleitoral. É interessante que, na França, a tradição das escolas faz com que boa parte dos livros publicados seja denominada Direito Constitucional e Instituições Políticas. Isso quer dizer que a proposta é de abertura ao estudo normativo das constituições, mas sem perder o enfoque político-institucional.


A Teoria Geral do Estado busca compreender a relação entre direito e política exatamente a partir do conceito de Estado (cf. Carvalho, 1951, p. 33-43; Verdú, 1974, vol. 2, p. 15-62). O Estado, como organização político-jurídica moderna, um Estado-Nação, um Estado de Direito que possibilita a conexão entre direito e política, pois, é, ao mesmo tempo, uma organização política e jurídica (Verdú, 1974, vol. 2, p. 63-86). A chamada Teoria Geral do Estado se pergunta sobre se o Estado tem um estatuto jurídico; se tem uma natureza; se o exercício do poder político se dá por meio de procedimentos jurídicos. Dirá que a relação entre direito e política se dá no âmbito do Estado, enquanto organização política regida juridicamente. É no Estado de Direito, portanto, que se faz a mediação entre direito e política. (Verdú, 1974, vol. 2, p. 228-231)


Por outro lado, esta conexão não envolve apenas o controle da política pelo direito, ou seja, a juridicização do fenômeno político, de um ponto de vista normativo. Mas, também, envolve o fato do direito enquanto manifestação da vontade política do Estado, seu fundamento de legitimidade. O direito controla e também viabiliza a atuação política e administrativa do Estado; por outro lado, pela via estatal, o direito, enquanto manifestação da vontade política do Estado, se legitima (cf. Verdú, 1974, vol. 2, p. 229). 


As grandes questões para o séc. XIX seriam, pois, a natureza do Estado, as origens do Estado, quais são as histórias do Estado, quais são os títulos do Estado, quais são as diversas formas políticas anteriores ao Estado, quais as formas do Estado, quais os elementos constitutivos do Estado: a doutrina tradicional dirá que é o exercício do poder soberano sobre um povo, num determinado território. Os três elementos que, mais tarde, se juntam a um quarto no Estado Social, que é justamente a ideia de uma finalidade do Estado (Verdú, 1974, vol. 2, p. 87-108).


Todavia, o grande desafio contemporâneo da Teoria Geral do Estado é o de como pensar o Estado como organização jurídico-política típica da modernidade, no contexto de uma “constelação pós-nacional” (Habermas, 2001; 2014), da “sociedade como sistema social global” (Luhmann, 2012a, vol. 1, p. 40-49, p. 83-99; Luhmann, 2012b, vol. 2, p. 127-131; p. 283-289), de uma “sociedade mundial heterárquica” (Neves, 2006, p. 259-283), “transconstitucional” (Neves, 2009) e “transnacional” (Teubner, 2012) ou, então, da chamada “modernidade-mundo” (Marramao, 2008; 2010). Não somente tendo como pano de fundo a chamada globalização do ponto de vista econômico, mas também no sentido da internacionalização do direito e da formação de uma nova ordem internacional (cf. Fernandes, 2011; Batista Júnior, 2015; Horta in Campos e Cattoni de Oliveira, 2015) em que, como dirão alguns, a soberania, enquanto poder supremo, é, antes, muito mais compartilhada do que própria a cada um dos Estados (cf. Verdú, 1974, vol. 2, p. 109-125), senão, colocada, mais uma vez, em questão (Marramao, 2000, p. 23-46, p. 71-182, p. 300-329; Derrida, 2003; Costa, 2010, p. 81-152; Magalhães, 2016).


Esse é o grande desafio atual, inclusive porque o próprio conceito de nação perdeu sua dimensão quase-natural; nação que, ao longo do séc. XIX, assume uma conotação cultural, principalmente após o romantismo. Para o romantismo político, a nação seria uma unidade política, social e cultural; isto é, o povo faria parte de uma mesma nação se compartilhasse a mesma língua, as mesmas tradições culturais, as mesmas origens étnicas (cf. Balibar, 2001, p. 31-57), uma “identidade na diferença” (Böckenförde, 2007, p. 137-170). Daí, essa noção ter tido sempre uma dupla conotação: possibilitou uma solidariedade artificial entre pessoas que não compartilhavam mesmos credos, mesmas famílias, etc.; e, por outro lado, fundou distinções políticas tais como nós/eles, uma dimensão xenofóbica, preconceituosa (cf. Hobsbawm, 2002; Habermas, 1999, p. 107-135). 


Hoje, quando ainda se fala de uma União Europeia, com seu caráter plural do ponto de vista dos valores e interesses, tradições e culturas, exige-se, mais uma vez, uma distinção entre cidadania e a ideia de nação, para que várias nacionalidades possam compartilhar o mesmo status de cidadania (Habermas, 1999, p. 137-145; Balibar, 2001; Böckenförde, 2007, p. 171-226; Marramao, 2010; Habermas, 2012). 


É, também, o caso de países formados por grandes ondas migratórias, como Estados Unidos e Brasil: Estados multiculturais, com todas as suas tensões internas. Aqui fica patente, mais uma vez, a artificialidade da ideia de nação: o Estado viria primeiro e depois viria a construção de uma identidade nacional, como projeto a ser realizado por esse mesmo Estado.


Alguns autores contemporâneos, como é o caso de Balibar (2001, p. 31-56), que vão dizer que menos de trinta por cento da população francesa é formada por sucessores daqueles que viviam na França ao tempo da Revolução Francesa. Busca-se mostrar a artificialidade da identidade nacional, não sendo algo natural anterior às organizações políticas. 


Enfim, o grande desafio da Teoria Geral do Estado é pensar o Estado para além do conceito de Estado-nação; mais próximo a uma ideia de cidadania, que tem fundamento nos direitos e não – apenas - na nacionalidade. 


Feita esta diferença entre cidadania e nacionalidade, como se conceituaria cidadania? Como titularidade de direitos fundamentais. Cidadania, essa, que se liga à própria ideia de um “patriotismo constitucional” (Habermas, 1999, p. 213-215; Cattoni de Oliveira in Barretto, 2006, p. 623-625; Cattoni de Oliveira, 2016b; Meyer, 2012, p. 212-217). Plurinacionalidades que compartilhariam dos mesmos direitos fundamentais, possuindo, então, uma mesma cidadania, no contexto de uma sociedade democrática “que se funda na coexistência de múltiplos modos de vida e de interesses” (Oliveira in Campos e Cattoni de Oliveira, 2015), na “autonomia privada responsável”, na “alteridade”, no “acesso a bens privados e públicos”, no “pluralismo político” e na “institucionalização de direitos, garantias e deveres” (Oliveira, 2013, p. 122-131).


E hoje, mais do que nunca, essa discussão remete-se ao chamado “novo constitucionalismo latino-americano” (Vieira e Rodrigues, 2009; Santos, 2009; Pastor e Martínez Dalmau in Herrera, 2015, p. 29-53; Herrera in Herrera, 2015, p. 9-18; Gargarella e Courtis, 2009; Vieira, Santos, Marques, Souza e Dias, 2013, p. 122-132; Vieira, Oliveira, Magrani e Guimarães, 2013, p. 185-214; Wolkmer e Melo, 2013; Gargarella, 2014; Alterio e Ortega, 2014; Herrera, 2015; Brito e Lewit, 2016).


O chamado “novo constitucionalismo latino-americano” se apropria crítica e seletivamente de parcela das tradições do constitucionalismo ocidental, de origem europeia e norte-americana (cf. Bercovici in Herrera, 2015, p. 115-133; Sanín Restrepo, 2011a; Sanín Restrepo, 2011b), mas, ao mesmo tempo, dessas tradições pretende afastar-se, reconhecendo, na pluralidade interna aos Estados, um pluralismo jurídico e cultural (Santos, 2007; Wolkmer in Wolkmer e Melo, 2013, p. 19-42) que desafiaria, segundo seus estudiosos (Magalhães, 2010, p. 9-27; Magalhães, 2012), as categorias modernas do direito e exigindo, inclusive, novas epistemologias, do sul (Meneses, 2008, p. 5-10; Santos e Meneses, 2010). 


Tal é o caso, por exemplo, das Constituições equatoriana e boliviana (Ortiz in Carbonell, Carpizo e Zavatto, 2009, p. 879-888; Santamaría in Carbonell, Carpizo e Zavatto, 2009, p. 953-990; Cattoni de Oliveira e Silva in Bercovici, Sicsú e Aguiar, 2020, p. 313-339), que preveem, para além de novas formas de democracia popular e participativa, uma complexa jurisdição, que pretende estabelecer uma mediação, contudo, não uniformizadora, entre as tradições indígenas, camponesas e a chamada jurisdição ordinária, por meio de um tribunal constitucional plurinacional (Clavero, 2012, p. 1-32; Clavero, 2013; Proner in Wolkmer e Melo, 2013, p. 141-152; Silva, 2020).


3 – Teoria da Constituição e virada linguística 


Hoje, a Teoria da Constituição encontra mais desafios do que os colocados no passado. Tradicionalmente, os temas do Direito Constitucional têm sido percebidos e interpretados por teorias jurídicas especializadas em questões normativas, através da identificação de contrastes ou hiatos entre um Direito Constitucional que se pretende legítimo e realidades político-sociais e econômicas recalcitrantes, um ideal a ser buscado e uma crua realidade. Essa perspectiva, por perpetuar a chamada teoria dos dois mundos, o mundo real e o mundo ideal, presente nas filosofias primeiras, preocupadas com uma fundamentação última para o conhecimento, para a Moralidade, para o Direito ou para as artes, pouco contribui para uma compreensão mais sofisticada do Direito e da Constituição. Ela também mostra-se empiricamente inoperante, diante de entraves e obstáculos a uma convivência constitucional e democrática, tantas vezes presentes nos contextos sociais atuais - e não somente num país como o Brasil, com recorrentes momentos de inércia e de déficit de integração social, que pedem uma efetiva alteração de postura frente a eles.


Carvalho Netto (2021) vem destacando, ao longo de sua obra, a necessidade de superação do enfoque tradicionalmente dado ao tema da legitimidade e efetividade constitucionais, por exemplo, em Loewenstein (1979) e em Biscaretti di Ruffia (2000) (e que também está presente em autores que defendem uma jurisprudência dos valores).


Tanto Loewenstein quanto Di Ruffia, ao tratarem da expansão do constitucionalismo moderno no pós-guerra, irão preocupar-se com o modo com que princípios constitucionais, originalmente próprios aos Estados da Europa ocidental (França e Inglaterra) e aos Estados Unidos da América, seriam vivenciados no sul e no oriente, marcados por diferentes contextos socioeconômicos e culturais. Para eles, haveria um hiato constante entre o ideal constitucional, importado do norte ocidental, e a realidade político-social concreta, posto que a própria realidade, quer meridional quer oriental, poderia constituir-se em obstáculo quase intransponível para a realização desses princípios. Todavia, Loewenstein e Di Ruffia não estariam, em princípio, ao denunciar o que seria esse hiato, ao sul e ao leste, propondo uma Teoria da Constituição ou uma Teoria Geral do Direito Público que não pudesse ser universal, ainda que se considerassem as especificidades do sul e do oriente, pois, por mais paradoxal que isso pudesse parecer, o critério normativo de referência para ambos permanecia sendo o constitucionalismo moderno ocidental. Loewenstein e Biscaretti não são, nesse sentido, Schmitt, pois eles não têm a menor dúvida quanto à legítima função da Constituição e do Direito, própria do constitucionalismo moderno: a da garantia dos governados em face dos governantes. Eles permanecem, assim, diferentemente de Schmitt, como representantes da tradição do constitucionalismo liberal e social.


O problema é que Loewenstein e Di Ruffia não conseguem perceber que o próprio modo com que colocam o problema da legitimidade/efetividade constitucionais, o hiato entre ideal e real, contribui ainda mais para o agravamento daquilo que se pretende denunciar. Ou seja, ao idealizarem tanto a realidade político-social dos países meridionais e orientais na forma quase-natural de um obstáculo intransponível, quanto ao sobrecarregarem os princípios constitucionais modernos, desconsideram exatamente o caráter vivido, ou melhor, o caráter hermenêutico das práticas jurídicas cotidianas. O Direito, como afirma Dworkin (1986), é uma prática social, interpretativa e argumentativa, de tal modo que não há como compreendê-la da perspectiva de um observador externo que não leva a sério o ponto de vista normativo dos implicados, das pretensões jurídicas levantadas pelos próprios participantes dessa prática. A realidade social é uma construção dinâmica, hermenêutica, histórica, social, da qual o Direito faz parte. O Direito não está pairando estaticamente sobre uma sociedade estática. E, como tal, deve lidar, inclusive, com o risco próprio a ele mesmo de ser descumprido a todo e qualquer momento.


A noção de paradigma jurídico, introduzida por Habermas, num diálogo, dentre outros, com a epistemologia pós-popperiana, sobretudo com Kuhn, pode desempenhar, nessa discussão, um importante papel. Uma reconstrução paradigmática do Direito, como bem nos mostra Carvalho Netto, possibilita reconhecer a existência de um horizonte histórico de sentido, ainda que mutável, para a teoria do Direito e para a prática jurídica concreta, que pressupõe uma determinada “percepção” do contexto social do Direito, a fim de que se possa compreender em que perspectiva as questões jurídicas devem ser interpretadas, para que o Direito possa cumprir seu papel nos processos de integração social. Paradigmas do Direito constituem internamente a prática e a teoria do Direito, orientando seus desdobramentos. O reconhecimento desses paradigmas exige a superação da forma tradicional de lidar com questões normativas, rompendo com a dicotomia real/ideal, assim como exige uma reflexão hermenêutica crítica em face de nós mesmos, que não pode desconsiderar as pretensões normativas concretamente articuladas pelos próprios envolvidos em questões jurídicas.


Com base numa Teoria Discursiva do Direito e da Democracia, que não se deixa vincular a um único ponto de vista disciplinar, mas, pelo contrário, permanece aberta a diferentes pontos de vista metodológicos (participante X observador), a diferentes objetivos teóricos (explicação interpretativa e análise conceitual X descrição e explicação empírica), a diferentes papéis sociais (do juiz, dos políticos, dos legisladores, dos clientes e dos cidadãos) e a diferentes atitudes pragmáticas de pesquisa (hermenêuticas, críticas, analíticas, etc.), a fim de que uma abordagem normativa não perca o seu contato com a realidade, nem uma abordagem objetiva exclua qualquer aspecto normativo, mas permaneçam em tensão, a perspectiva da Teoria do Direito e da Constituição que privilegia o aspecto normativo deverá passar por uma virada reconstrutiva, se quiser levar a sério a tensão presente no Direito entre facticidade e validade, assim como o papel desempenhado pelo Direito nos processos de integração social.


E ao se falar em tensão e não em hiato entre norma ou ideal e fato ou realidade, estar-se-á abandonando a chamada teoria dos dois mundos: a realidade já é plena de idealidade, em razão dos próprios pressupostos linguísticos contrafactuais presentes em toda interação comunicativa; mas, nesse sentido, a transcendência é imanente, é intramundana:



	“Na vida cotidiana, o entendimento mútuo entre sujeitos que agem comunicativamente se mede por pretensões de validade que – sobre o maciço pano de fundo de um mundo da vida compartilhado intersubjetivamente – levam a uma tomada de posição em termos de sim/não. Tais pretensões de validade estão abertas à crítica e contêm, juntamente com o risco de dissenso, a possibilidade de um resgate discursivo. Neste sentido, o agir comunicativo refere-se a um processo de argumentação no qual os participantes justificam suas pretensões de validade perante um auditório idealmente sem fronteiras. Os participantes de uma argumentação partem da suposição idea­lizadora de que, no espaço social e no tempo histórico, existe uma comunidade de comunicação sem fronteiras. E, segundo uma formulação de Karl-Otto Apel, esses participantes têm que pressupor a possibilidade de uma comunidade ideal no interior de sua situação social real… Os pressupostos contrafactuais de que têm de partir os participantes na argumentação abrem, é claro, uma perspectiva que permite a eles [os participantes] transcender a inevitável provincialidade de seus contextos espaço-temporais, na ação e na experiência, ir além das práticas locais de justificação e, portanto, fazer justiça à significação [Sinn] das pretensões de validade transcendendo-contextos. Mas com as pretensões de validade transcendendo-contextos, eles próprios [os participantes] não são transportados para o mais além transcendente de um reino ideal de seres inteligíveis.” (Habermas, 1998, p. 400-401)




Ao contrário, pois, de se dar continuidade à forma tradicional de teorias constitucionais especializadas em questões normativas que, por verem um hiato entre o Direito e a realidade, entre a “Constituição formal” e a “Constituição real”, mantêm-se cegas à tensão entre facticidade e validade, uma renovada Teoria da Constituição, ao assumir a tarefa fundamental de reconstruir, sob o paradigma procedimentalista do Estado Democrático de Direito, os diversos temas do Direito Constitucional, deverá manter-se aberta, a um só tempo: 


a) a uma sociologia reconstrutiva, que busca identificar, compreender e reconstruir os fragmentos e vestígios dos processos de racionalização social, cultural e subjetiva já presentes e em curso nas sociedades modernas, assim como identificar, compreender e reconstruir os conteúdos jurídico-­normativos que já se encontram inscritos, ainda que parcialmente, na facticidade social dos processos político-sociais e econômicos; 


b) a uma filosofia prática pós-metafísica, cuja tarefa consiste no esclarecimento do ponto de vista moral e do processo democrático, da análise das condições necessárias aos discursos e às negociações racionais:
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