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A força que nunca seca[1]


Vanessa da Mata e Chico César






Já se pode ver ao longe


A senhora com a lata na cabeça


Equilibrando a lata vesga


Mais do que o corpo dita


Que faz o equilíbrio cego


A lata não mostra


O corpo que entorta


Pra lata ficar reta


Pra cada braço uma força


De força não geme uma nota


A lata só cerca, não leva


A água na estrada morta


E a força que nunca seca


Pra água que é tão pouca





	
		[1]	Essa primeira epígrafe é aqui tratada como uma alegoria: entre a fortuna e a virtude, a tensão constitutiva, a contradição interna, de toda democracia. Contra todo reducionismo, cabe sempre explorar as tensões e recuperar os potenciais de abertura que já se encontram, ainda que em fragmentos, na própria história dos processos políticos, sociais e econômicos.

	











…“a seriedade, a dor, a paciência e o trabalho do negativo.”


Prefácio à Fenomenologia do Espírito, de Hegel (2000, p. 69)






“Minha crítica do lado mistificador da dialética hegeliana remonta há quase trinta anos, quando ela ainda estava na moda. Mas quando eu elaborava o primeiro volume de O Capital, os enfadonhos, presunçosos e medíocres epígonos que hoje pontificam na Alemanha culta acharam-se no direito de tratar Hegel como o bom Moses Mendelssohn tratava Espinosa na época de Lessing, como um ‘cachorro morto’. Portanto, declarei-me publicamente como discípulo daquele grande pensador e, no capítulo sobre a teoria do valor, cheguei até a flertar aqui e ali com seus modos peculiares de expressão. A mistificação que a dialética sofre nas mãos de Hegel não impede em absoluto que ele tenha sido o primeiro a expor, de modo amplo e consciente, suas formas gerais de movimento. Nele [em Hegel], ela [a dialética] está sobre a cabeça. É preciso revirá-la para descobrir o núcleo racional sob o invólucro místico.”


Posfácio à segunda edição de O Capital, de Marx (1993, p. 17-18; 2013, p. 79-80)
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Introdução


“E quando Kirchheimer, no título da sua obra que se avizinha muito aos valores comunistas, coloca a questão: ‘Weimar… e depois?’, a resposta poderia soar tão somente assim: ainda Weimar!” - O significado social dos direitos fundamentais na Constituição de Weimar, de Neumann (1983, p. 121-139)[1]






Qual o sentido destas Contribuições para uma Teoria Crítica da Constituição,[2] uma obra em Direito Constitucional, especialmente, em Teoria da Constituição? Elas têm o sentido de contribuir, por meio de um enfoque crítico-reconstrutivo com ressalvas desconstrutivas (Honneth, 2011, p. 53-63; Cattoni de Oliveira in Rosa, Trindade, Tassinari, Santos e Oliveira, 2016, p. 182-183; Cattoni de Oliveira in Cattoni de Oliveira, 2020, p. 1-69), para a superação de uma teoria tradicional da constituição, que ainda se perde no impasse entre o normativismo universalista típico de uma teoria geral do direito público e o realismo particularista das chamadas teorias das instituições políticas. Teoria tradicional da constituição a ser superada que ainda mantém, de uma forma ou de outra, a herança jellinekiana de uma metodologia dualista, entre um enfoque jurídico-normativo (dever-ser) e um enfoque sociopolítico (ser), de abordagem do direito e do Estado. Teorias do Direito e do Estado cujos dilemas perpassam toda a disputa, desde fins do século XIX, sobre seus objetivos e métodos, marcando, assim, as teorias constitucionais clássicas, de Kelsen e de Schmitt, de Smend e de Heller, a Loewenstein; e após.


Estas Contribuições para uma Teoria Crítica da Constituição visam à superação desse impasse entre normativismo universalista e realismo particularista, ainda presente na teoria tradicional da constituição, sem que, todavia, para isso, se caia no risco do unilateralismo reducionista de uma teoria constitucional, seja culturalista (pois a cultura não é um mero dado, mas um problema), normativista (que corre o risco de perda da rea­lidade) ou mesmo funcionalista (que corre o risco de reduzir o sentido normativo do direito a imperativos sistêmicos).


Por que estas Contribuições importam? Por não ser capaz de entrever as tensões constitutivas ou contradições[3], inscritas na própria forma jurídica moderna[4], por um lado, entre autonomia pública e autonomia privada (da perspectiva do participante) e, por outro, entre reprodução do capitalismo e potenciais emancipatórios (da perspectiva do observador) (cf. Habermas, 1998, p. 102-103; Gomes, 2018, p. 130-133 e p. 142-144; Gomes, 2019a, p. 164-166; e p. 258-259) e, assim, também presentes entre normatividade constitucional e facticidade dos processos econômicos, sociais e políticos, no interior da própria realidade social (cf. Habermas, 1998, p. 363-364), esse mesmo dualismo metodológico perde de vista a perspectiva da história compreendida como aprendizagem social de longo prazo, que possibilita reconstruir as disputas interpretativas pelos sentidos normativos de e da constituição e, com isso, a perspectiva, de caráter hermenêutico-crítico, argumentativo e narrativo, dos participantes dos processos políticos, na luta pelo reconhecimento de novos sujeitos e novos direitos, bem como das suas consequentes exigências de mudanças nas condições materiais de vida (cf. Honneth, 2011, p. 53-63; Honneth, 2012, p. 75-97; Honneth, 2015, p. 15-33; Marramao, 2008, p. 17-49; p. 169-186; Cattoni de Oliveira in Cattoni de Oliveira, 2020, p. 1-69). 


Em outras palavras, a questão que, mais uma vez e em última análise, coloca-se é a de como pensar de forma construtiva o desafio permanente de construção no tempo de uma democracia constitucional, de um Estado Democrático de Direito (Cattoni de Oliveira, 2016b; Cattoni de Oliveira, 2016c).


Nesse sentido, estas Contribuições para uma Teoria Crítica da Constituição visam mostrar de que modo se devem compreender as questões de legitimidade e efetividades constitucionais no Estado Democrático de Direito, como conflitos concretos (Müller, 2002a, p. 169-188) ou tensões constitutivas (Carvalho Netto e Cattoni de Oliveira in Lima e Albuquerque, 2006, p. 615-627), não apenas do direito positivo, mas antes como contradições inscritas na própria legalidade constitucional ou, melhor ainda, no próprio conceito de constitucionalidade (cf. Müller, 2002b; Gomes, 2018, p. 142-144).


Para isso, o plano de exposição desta obra se apresenta organizado em Introdução, cinco capítulos e Considerações Finais, da seguinte maneira:


No capítulo um, intitulado “Origens da Teoria da Constituição na passagem do constitucionalismo liberal para o constitucionalismo social”, procuramos retomar o contexto de origem da Teoria da Constituição como disciplina autônoma, na passagem do constitucionalismo liberal para o constitucionalismo social (Bonavides, 2013), em que as questões de legalidade, legitimidade e efetividade, em longo prazo, passam a implicar o próprio conceito atual de constitucionalidade. 


No primeiro momento do capítulo um, partimos da análise crítica da proposta metodológica, na Teoria do Estado, de Jellinek. 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, o processo de esgotamento, em fins do século, de uma já envelhecida Teoria do Estado, havia levado, em Jellinek, a um dualismo metodológico que, contudo, nada mais seria do que a expressão de um impasse: diante da questão sobre se o Estado seria uma realidade política ou um sistema de normas, ou seja, se algo da ordem do ser ou do dever ser (ainda que se tratasse de um sistema de normas existente), a tentativa de resposta proposta por Jellinek em sua Teoria Geral do Estado é a de que o Estado deveria ser estudado a partir de ambas as perspectivas, por um lado, a de uma teoria jurídica e, de outro, a de uma teoria histórico-social. Entretanto, no dualismo metodológico jellinekiano, a análise histórico-social permanece externa à análise jurídica, tão somente, e quando muito, como sendo um olhar complementar. Todavia, isso não contribui para uma visão que, da perspectiva interna da teoria do Direito, fosse não apenas capaz de superar o próprio dualismo metodológico, mas também o próprio positivismo jurídico, em crise, que lhe está subjacente.


No segundo momento do capítulo um, o impasse a que leva o dualismo metodológico jellinekiano pode ser tomado, em última análise, como ponto de partida da chamada disputa sobre objetivos e métodos na teoria do Direito e do Estado, na Alemanha da virada do século XIX para o século XX. Assim, é que daremos destaque para os debates à época da República e da Constituição de Weimar (Bercovici, 2019; Caldwell, 1997; Gordon e McCormick, 2013; Jacobson e Schlink, 2002; Mommsen, 1989; Rürup, 1992, p. 125-158; Stolleis, 2004; Vincent, 1997; Weitz, 2009; Möller, 2015; Vita, 2014; Herrera, 2012; Peukert, 1992). Para isso, procuraremos dialogar criticamente, em especial, com Kelsen e Schmitt, Smend e Heller, em cujas obras é possível reconhecer tentativas, todavia no contexto da crise do positivismo jurídico, de superação do dualismo metodológico entre normas e fatos. 


Como veremos, essa disputa sobre “objetivos e métodos” nunca foi uma mera discussão teórica sobre o método, descolada de um dado contexto histórico. Havia claras implicações políticas quanto ao próprio modo de compreensão da realidade social ou do papel do Estado, enquanto postura diante do mundo. Ou seja, tratava-se da controvérsia acerca de como lidar jurídica e politicamente com os problemas e conflitos sociais que emergiam no contexto capitalista avançado de uma democracia de massas. Portanto, o que seja a tarefa da constituição, a sua própria atuação ou determinada dinâmica constitucional, implicava uma atitude diante da realidade social e econômica, um posicionamento no debate político. 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 ciência (e mesmo da razão) a uma suposta descrição externa dos fenômenos sociais.


No capítulo dois, intitulado “A Teoria da Constituição e a busca da significação ontológica das constituições, propostas por Karl Loewenstein”, procuramos tomar como fio condutor a obra de Loewenstein, especialmente, em sua Teoria da Constituição, para seguirmos na reconstrução acerca de como as questões de legalidade, legitimidade e efetividade constitucionais se colocaram no sentido da tentativa de superação do constitucionalismo liberal na passagem para o constitucionalismo social.


Na primeira parte do capítulo dois, fazemos uma exposição, em linhas gerais, da teoria constitucional e da classificação “ontológica” das constituições propostas por Loewenstein: o conceito “ontológico” de constituição como limitação do poder e garantia dos governantes em face dos governados, bem como a classificação tripartite das constituições, normativa, nominal e semântica, conforme os critérios de legitimidade e de efetividade, a partir da ideia de correspondência ou concordância aos ideais do constitucionalismo e aos processos políticos. 


E, na segunda parte do capítulo dois, procuramos desenvolver uma crítica imanente às concepções loewensteinianas, apresentando, numa primeira aproximação, o ponto de vista segundo o qual os problemas de legitimidade e efetividade não podem ser tratados em separado da própria legalidade constitucional, mas sim como tensões constitutivas ou, antes, como contradições internas na própria constitucionalidade; ponto de vista que se introduz a partir da crítica a o que ali chamamos de paradoxo da efetividade, a “simbiose”, para usar o termo de Loewenstein (1979, p. 217), entre constituição e comunidade, direito e processo político, cujo risco é o de confundir, sobre o pano de fundo da recepção da ideia jellinekiana de “mutação constitucional”, a constituição normativa com a constituição semântica, concepção cujo déficit hermenêutico não é compensado pela reflexão de Loewenstein sobre o tema do “sentimento constitucional”.


No capítulo três, intitulado “Crítica aos pressupostos teóricos da teoria de Loewenstein”, tomamos, num primeiro momento, como fio condutor, as análises críticas desenvolvidas por Marcelo Neves na importante obra A Constitucionalização Simbólica, especificamente acerca da “significação ontológica das constituições” proposta por Loewenstein, ou seja, as críticas às constituições nominal e semântica como constitucionalizações simbólicas, a hipertrofia simbólica da constituição nominal e sua função político-ideológica, a instrumentalização unilateral do direito pela política na constituição semântica ou instrumentalista (Neves, 2011, p. 110).


No segundo momento do capítulo três, procuramos desenvolver e apresentar uma crítica nossa aos pressupostos teóricos da Teoria da Constituição proposta por Loewenstein. Em síntese, à metafísica dualista da legitimidade e efetividade como correspondência ou concordância entre ideais, normas e fatos; ao nominalismo constitucional como equivalente funcional da distinção direito natural/direito positivo, constituição formal/constituição material; e ao déficit hermenêutico e sociológico daí implicado na idealização das normas e dos fatos como dados pré-interpretativos. E, assim, propomos, em linhas gerais, uma desconstrução (do uso de conceitos-chave) da teoria loewensteiniana, a partir da recuperação da dialética entre legitimidade (e efetividade) e legitimação, presente no problema acerca da legitimação ou da força legitimadora inerente à forma jurídica moderna e à pretensão normativa segundo a qual o Estado somente pode se expressar por meio de normas gerais e abstratas.


No capítulo quatro, intitulado “A Teoria da Constituição como chave interpretativa do Direito Constitucional”, sobre o pano de fundo das reflexões desenvolvidas ao longo dos capítulos anteriores, propomos que a Teoria da Constituição deve cumprir um papel central, como chave interpretativa do Direito Constitucional e, por isso, de todo o direito, uma perspectiva que temos desenvolvido há mais de duas décadas (Cattoni de Oliveira, 2000; 2006; 2012; 2014; 2016a; 2019). Desdobramos, pois, a discussão acerca do enfoque crítico-reflexivo e problematizante típico da Teoria da Constituição em comparação com o da Teoria Geral do Direito Público, o da Teoria das Instituições Políticas e com o da Teoria Geral do Estado; a recuperação da Teoria do Estado como Teoria do Estado Democrático de Direito; e, especialmente, a reconstrução histórico-conceitual do conceito moderno de constituição entre direito e política, num diálogo com Luhmann, Habermas, Derrida e Marramao; e da nossa proposta do constitucionalismo por vir.[5] O que, em linhas gerais, exige problematizar em que sentido a Teoria da Constituição como Teoria da Sociedade (Gomes, 2020, p. 149-187) poderia contribuir para a compreensão, no horizonte da tradição do constitucionalismo, e, sobretudo, para a reconstrução, a partir dos princípios subjacentes a essa tradição constitucionalista, do Direito Constitucional visto, ao mesmo tempo, sob duas perspectivas: a) como Ciência do Direito: um discurso científico sobre a “ordem constitucional” em seu caráter operacional (o estudo teórico-prático da dinâmica constitucional); e b) como a própria dinâmica constitucional: um sistema de normas – princípios, regras, procedimentos – na sua dinâmica de produção e reprodução normativas.


No capítulo cinco, intitulado “Contribuições para uma Teoria Crítica da Constituição”, procuramos situar estas Contribuições para uma Teoria Crítica da Constituição, suas perspectivas e tarefas, numa determinada releitura da tradição da chamada Teoria Crítica da Sociedade.


Como tradição de pesquisa, para dizer com Honneth (2009, p. 53), a Teoria Crítica da Sociedade se utiliza de critérios e padrões críticos imanentes à sociedade, como o faria uma hermenêutica crítica, na medida em que as próprias práticas sociais são expressão de um processo de racionalização social, econômica e cultural; mas, de forma reconstrutiva, considera que o sentido normativo de tais critérios é aberto, está em contradição com os imperativos sistêmicos da reprodução capitalista, e, por isso, não se reduz ao mero existente, a significações dadas no contexto de uma dada tradição supostamente herdada e compartilhada, seja em razão do reconhecimento do pluralismo societário, seja em razão do caráter sujeito à interpretação construtiva do sentido de tais critérios; e, todavia, atenta às advertências genealógicas (ou, melhor, às ressalvas desconstrutivas), considera que os processos de aprendizagem social e de integração da sociedade (sistêmicos e sociais[6] podem estar sujeitos a situações de inércia, de bloqueio e mesmo de retrocesso; o que, entretanto, não elimina a possibilidade de resgate discursivo, aprendizagem e autocorreção.


Tendo como pano de fundo essa releitura da tradição da Teoria Crítica é que visamos contribuir, de nossa parte, para a construção de um enfoque crítico, todavia de matriz reconstrutiva, na Teoria da Constituição. Como explica Jiménez Redondo, uma teoria reconstrutiva busca recuperar “a idealidade imanente à facticidade da realidade como aguilhão e elemento de tensão operante nessa mesma realidade” (Jiménez Redondo in Habermas, 1998, p. 13). Ou, como afirma Honneth, trata-se de uma teoria que, sabendo-se situada num contexto histórico-social e estando assumidamente ciente das suas implicações ético-políticas, visa reconstruir a normatividade, como um critério ou padrão de crítica social, todavia, imanente à realidade social e econômica; embora o sentido dessa normatividade, por lado, não possa ser reduzido ao mero existente, ou seja, ao horizonte dado de uma tradição supostamente herdada, daí seu caráter principiológico; e, por outro, não possa ser meramente pressuposto, ele mesmo, como um dado, em face dos riscos, sempre presentes, de inércia ou de retrocessos nos processos de aprendizagem histórica e de integração da sociedade (sistêmica e social), portanto exigindo “pesquisa de campo” e análise da sociedade, daí as necessárias ressalvas genealógicas (Honneth, 2009, p. 49-53; Honneth, 2011, p. 59-63) ou desconstrutivas (Cattoni de Oliveira in Cattoni de Oliveira, 2020, p. 1-69).


Entretanto, para apresentarmos, como núcleo destas Contribuições para uma Teoria Crítica da Constituição, suas perspectivas e tarefas, desenvolvemos, inicialmente, no capítulo cinco, um diálogo com a ideia de “legitimidade como conflito concreto do direito positivo”, desenvolvida por Friedrich Müller, em sua Teoria Estruturante do Direito.


Segundo Müller (2002a, p. 169-188), a legalidade é a “qualidade do Estado de Direito” e a legitimidade, “o traço distintivo do Estado Democrático de Direito”, as condições formais e materiais do funcionamento democrático das próprias instituições, que se colocam como “conflito concreto do direito positivo”. Assim, de um ponto de vista normativo, legalidade e legitimidade pressupõem-se reciprocamente, “são cumulativas”. E a constitucionalidade, como “caráter democraticamente constituído da sociedade”, mais do que mera conformidade com a constituição, significa que “um Estado só existe enquanto Estado constitucional, ou seja, define-se juridicamente conforme a sua constituição”.


O que pretendemos mostrar, tendo esse diálogo como pano de fundo, é que a legitimidade deve ser considerada não apenas como conflito do direito positivo, como Müller propõe, mas no direito positivo, ou seja, como “tensão constitutiva” ou, antes, como contradição interna ao direito positivo (Habermas, 1998, p. 102-103; Gomes, 2018, p. 130-133 e p. 142-144), que considera, do ponto de vista do participante, o caráter conflitivo da constitucionalidade no sentido de uma disputa ou controvérsia interpretativa com sentido normativo (Dworkin, 1986, p. 3-11; Dworkin, 1996, p. 1-38), sem perder de vista, do ponto de vista do observador, que tal disputa se dá sob a pressão dos imperativos sistêmicos do capitalismo e da administração burocrática. 


Uma normatividade constitucional cuja concretização é atravessada internamente por uma disputa interpretativa e, portanto, política sobre a autocompreensão da sociedade, que não apenas mantém viva a constituição por meio dessa própria disputa sobre seu sentido normativo, mas que também traz consigo, permanentemente, o risco de fraude à constituição e mesmo de ruptura institucional. Riscos com os quais é possível lidar por meio do debate constitucional permanente, no exercício da cidadania capaz de resgatar as exigências normativas à base da constituição, assim como por meio da própria procedimentalização que acompanha a positivação institucional do direito moderno; sobretudo, resgatando a história (do constitucionalismo) como processo de aprendizagem social de longo prazo. 


Em outras palavras, a institucionalização de procedimentos, cujas condições são representadas pelos próprios direitos fundamentais garantidores da autonomia (Habermas, 1998, p. 648-649), ou seja, da exigência de legitimidade segundo a qual os destinatários das normas podem a elas se submeter, não apenas em razão do caráter coercitivo ou sancionador, lato sensu, do direito, mas pela possibilidade dos cidadãos se reconhecerem, por meio de um debate permanente, ao mesmo tempo, conflitivo e dialógico, sobre o sentido de e da constituição, como coautores das normas que regem a sua convivência em sociedade. 


Nesse sentido, propomos que uma Teoria Crítica da Constituição deve assumir, ao mesmo tempo, as seguintes perspectivas e tarefas:


a) a de uma teoria da linguagem e da história dos usos dos conceitos e institutos constitucionais, uma gramática discursiva focada na questão sobre a legalidade constitucional, da supralegalidade ou forma constitucional moderna; ou melhor, a de uma teoria da linguagem constitucional e da história dos usos dos conceitos constitucionais, ou seja, da gramática constitutiva do direito constitucional; dos termos, expressões e usos desses termos e expressões, cujo sentido se constrói ao longo da tradição do constitucionalismo na pluralidade das suas vozes. Em outras palavras, seja a perspectiva do participante de uma teoria da legalidade constitucional ou, melhor dizendo, da constitucionalidade, que vai além da noção normativista de supralegalidade ou forma constitucional moderna, embora esta esteja suprassumida naquela (Müller, 2002a, p. 181; Müller, 2002b, p. 2-4), a tensão constitutiva ou contradição entre autonomia pública e privada; seja a perspectiva do observador, a tensão constitutiva ou contradição entre capitalismo e democracia (Gomes, 2019a, p. 205-262). Tensões constitutivas ou contradições, essas, inscritas na própria forma jurídica moderna;


b) a de uma teoria filosófico-política da legitimidade constitucional, focada na questão da legitimidade do constitucionalismo; ou a de uma teo­ria filosófico-política da justificação do constitucionalismo democrático, a envolver a questão da própria legitimidade normativa do constitucionalismo, em que a autonomia (pública e privada) ou autodeterminação, que não se reduz a uma noção liberal ou republicana de liberdade (Habermas, 1998, p. 184-187; p. 648-649), se apresenta, na sua socialidade (Honneth, 2015, p. 81-119), como princípio moderno de legitimidade jurídico-política. Em outras palavras, a perspectiva, do ponto de vista do participante, de uma teoria da legitimidade constitucional;


c) a de uma teoria sociológico-jurídica, que trata, do ponto de vista do observador, a relação de tensão constitutiva ou de contradição (no sentido de Marx)[7] na própria forma jurídica moderna e entre os princípios do constitucionalismo e os processos econômicos, sociais e políticos no interior da própria realidade social (Habermas, 1998, p. 363-364), focada na questão da efetividade constitucional; ou a perspectiva de uma teoria sociológico-política da relação entre os princípios do constitucionalismo democrático e os processos econômicos, sociais e políticos, reconstruída como uma contradição (e não como mero hiato ou contraste) no interior da própria realidade política, social e econômica. Assim, procura-se redefinir o tema da efetividade constitucional, rompendo-se com o dualismo metafísico real vs. ideal. E nessa perspectiva normativa, o próprio Direito Constitucional pode ser visto também como a expressão normativa e contrafactual dos processos econômicos, sociais e políticos. Em outras palavras, a perspectiva de uma teoria da efetividade constitucional.


Cabe considerar que a legitimidade e a efetividade são aqui, portanto, tratadas como “tensões constitutivas” (Carvalho Netto e Cattoni de Oliveira in Lima e Albuquerque, 2006, p. 615-627), “conflitos concretos” (Müller, 2002a, p. 172-188) ou mesmo contradições internas à legalidade mesma do direito e do direito constitucional enquanto constitucionalidade (Müller, 2002b; Gomes, 2018). A legitimidade e a efetividade, assim, estão implicadas na própria legalidade constitucional enquanto “tensões constitutivas”, “conflitos concretos” ou, antes, contradições, num sentido marxiano do termo[8]. Ao considerar a legalidade, a forma constitucional como supralegalidade, como constitucionalidade, o problema da legitimidade e da efetividade está implicado contraditoriamente no próprio conceito de legalidade constitucional.


d) E, por fim, a perspectiva de uma teoria com sentido político-constitucional, em que os estudos em Teoria da Constituição podem se apresentar como uma contribuição polêmica na esfera pública para o aperfeiçoamento do Direito Constitucional, no sentido de se radicalizar os potenciais emancipatórios de uma compreensão procedimental do Estado Democrático de Direito que não abre mão dos compromissos do Estado Social de Direito, servindo de suporte tanto para a ciência, quanto para a reconstrução e compreensão crítica da dinâmica constitucional.


Estando a legalidade, a legitimidade e a efetividade implicadas no próprio conceito de constitucionalidade, defendemos, a partir de uma teoria da sociedade em termos de teoria do discurso[9] (Habermas, 1998, p. 63-103), que uma constituição é legítima e efetiva enquanto o próprio sentido de e da constituição for objeto de disputa interpretativa e, portanto, política na esfera pública – que ocorre sob a pressão dos imperativos sistêmicos da economia capitalista (Gomes, 2018; Gomes, 2019a, p. 133-176) e de uma administração pública que corre sempre o risco de se autoprogramar (Habermas, 1998, p. 517-522) -, e não em função de uma suposta correspondência, em maior ou menor medida, entre um dado conteúdo constitucional e a realidade dos processos econômicos, sociais e políticos.


O direito é, pois, assim reconstruído, do ponto de vista do participante, como uma prática social, interpretativa, argumentativa, com caráter normativo e institucional; e, um modo, do ponto de vista do observador, de reprodução e integração da sociedade (sistêmica e social), sobre o pano de fundo de visões paradigmáticas que, mediando tensionalmente essas duas perspectivas, competem entre si para a sua compreensão. E o Direito Constitucional, como a expressão normativa, contrafática de compromissos entre as forças políticas e sociais, num determinado momento da história, cujo sentido normativo se abre ao por-vir das lutas por reconhecimento no interior da esfera público-política. 


Por fim, a título de Considerações Finais, retomamos o sentido da exposição desenvolvida ao logo de todo o presente trabalho.
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Capítulo 1


Origens da Teoria da Constituição na passagem do constitucionalismo liberal para o constitucionalismo social


O que marca o contexto de formação da Teoria da Constituição como disciplina autônoma é a passagem do constitucionalismo liberal para o constitucionalismo social (Bonavides, 2013), em que as questões de legalidade, legitimidade e efetividade passam, em longo prazo, a implicar o próprio conceito de constitucionalidade.


Como sabemos, 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 (Cattoni de Oliveira, 2014, p. 72-79).


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; Garcia 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 implicações políticas quanto ao próprio modo de compreensão da realidade social e econômica ou do papel do Estado, enquanto postura diante do mundo; portanto, o que seja a tarefa da constituição, a sua própria atuação ou uma determinada dinâmica constitucional, implicava uma atitude ou postura 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 jellinekiano, 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, até certo ponto 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. 
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