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NOTA À DÉCIMA EDIÇÃO


Mais uma vez, em um curto período de apenas um ano, recebemos a notícia que o livro Teoria da Constituição encontra-se esgotado e que uma nova edição deveria ser preparada.


O leitor deve estar se perguntando por que agora, nessa nota, colocamos o verbo na primeira pessoa do plural se, antes, todas as notas e o próprio livro se encontravam escritos na primeira pessoa do singular. 


A razão é simples: A partir dessa décima edição, o livro virá completamente reformulado, não apenas em seu conteúdo, mas também com um ganho em coautor. Convidei o Professor Flávio Quinaud Pedron para se juntar a essa empreitada e, para minha alegria, prontamente aceitou o convite.


A partir dessa décima edição, a obra será assinada por mim e pelo Professor Flávio Quinaud Pedron, de modo que conseguiremos juntos apresentar ao público nacional o que de melhor se produz em termos de Teoria da Constituição, seja no Brasil, seja no mundo.


Nesse sentido, essa décima edição de nossa Teoria da Constituição vem completamente reformulada e ampliada. 


Todos os capítulos passaram por revisão, aprofundamento e reformulação, de modo a que o livro cumpra seu objetivo de apresentar ao público brasileiro o que há de mais novo em termos de reflexão teórica sobre a Teoria da Constituição.


Grande parte dessas reformulações, inclusive, decorrem do desenvolvimento da experiência docente de ambos os autores, sempre voltada para o fornecimento de uma abordagem crítica, mas que não perca o caráter de acessibilidade tanto para os graduandos quanto aos pós-graduandos, notadamente, nos cursos de mestrado e doutorado em Direito.


E não podemos deixar de registrar a importância de tal estudo crítico da Teoria da Constituição e da Teoria do Direito, principalmente, como condição de reflexão dos questionamentos e problemas vivenciados por todos nós. 


Se na edição anterior – nona edição – quando finalizada, registravam-se o óbito de mais de 35 mil pessoas em nosso país, ao escrever a presente edição esse número alcançou proporções absurdas. Já 435 mil pessoas perderam a vida pela pandemia de COVID-19. 


As estratégias inconstitucionais, denunciadas pela obra anteriormente continuam; de modo que assistimos a um movimento de necropolítica, bem como a erosão do conceito de democracia. Razão que tornam ainda mais importantes as reflexões que aqui nós trazemos.


Agradecemos à Livraria e Editora Conhecimento, na pessoa do Marcos Almeida, por toda a confiança depositada e poder nos possibilitar divulgar nosso pensamento.


Esperamos que essa nova edição possa alcançar o mesmo sucesso atingido pelas edições anteriores da presente obra.


Belo Horizonte e Diamantina: junho de 2021.


OS AUTORES.





NOTA À NONA EDIÇÃO


No momento em que realizo a atualização do meu livro Teoria da Constituição para sua nona edição, o Brasil e o mundo atravessam uma pandemia de coronavírus que, só no Brasil, já matou mais de 35 mil pessoas. Mas, ao contrário dos demais países do globo, nosso país atravessa essa terrível pandemia sem um Presidente da República capaz de liderar e organizar estratégias inteligentes e eficientes de combate à doença.


Além disso, o Presidente nega os fatos e, inclusive, tenta manipular as informações sobre o número de infectados e mortos pela COVID–19, numa clara estratégia autoritária e inconstitucional.


É nesse clima nada agradável de crise sanitária e constitucional em que nossa democracia se encontra em risco, talvez no momento mais grave para nossa ainda jovem democracia constitucional, que atualizo meu livro Teoria da Constituição, que chega à sua nona edição.


Após vários anos sendo editada pela Livraria e Editora Lumen Juris, a partir dessa nona edição, a obra passa a ser editada pela Livraria e Editoria Conhecimento, sob a responsabilidade do editor e amigo Marcos Almeida. Agradeço ao Marcos toda a confiança depositada em meu trabalho e todo seu profissionalismo.


Nessa nova edição, a obra vem acrescida de novas reflexões e de correções em relação às edições anteriores. Nesse sentido, no capítulo sobre controle de constitucionalidade, introduzi algumas reflexões introdutórias sobre o controle de convencionalidade, a partir das análises feitas pelo Professor Valério de Oliveira Mazzuoli em obra ainda hoje referência para quem quer se aprofundar no tema.[1]


O capítulo relacionado à hermenêutica constitucional também sofreu modificações, acréscimos e correções, como se fez ao longo de todos os demais capítulos.


Mais uma vez, os agradecimentos ficam para o final!


Agradeço e dedico essa nova edição à minha família nas pessoas da minha esposa amada, Sarah Noeme Maria de Freire Lopes Ommati, e meu filho, José Emílio Ommati Neto. Tudo o que faço é sempre pensando neles. Espero poder ainda entregar ao meu filho um mundo melhor do que eu recebi e, para isso, não podemos esquecer que não existe saída fora da democracia e do respeito incondicional à Constituição.


Agradeço, ainda, a todos os meus leitores, amigos, professores e interlocutores que são sempre coautores dessa obra em permanente construção.


Espero que essa nova edição tenha a mesma recepção e sucesso em face das edições anteriores.


Diamantina: junho de 2020.


O AUTOR.



	

	
		[1] MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Controle Jurisdicional de Convencionalidade das Leis. 5ª edição revista, atualizada e ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2018. Formato Kindle.

	










NOTA À OITAVA EDIÇÃO


Como ocorreu com as edições anteriores, a sétima edição do meu livro Teoria da Constituição se esgotou em um curto espaço de um ano. Agradeço a todos os leitores que adquiriram a obra e fizeram a divulgação, possibilitando que eu fizesse uma nova edição: agora, a oitava!


No entanto, em termos de cumprimento e realização de nosso Texto Constitucional temos pouco a comemorar! Em 2018, a Constituição de 1988 comemorou 30 anos de vigência. O documento mais longevo na nossa história republicana.


Contudo, ao mesmo tempo em que avanços foram implementados em termos de realização dos direitos fundamentais, vivenciamos também muitos retrocessos, principalmente em razão do ativismo judicial cada vez mais constante em nossa prática jurídica.


Além disso, nas eleições de 2018 para a Presidência da República, a maioria do povo brasileiro decidiu eleger um candidato com uma pauta extremamente conservadora e até mesmo fascista, o que coloca ainda mais em risco o projeto constitucional de construção de uma sociedade livre, justa e solidária ou, como costumo dizer, utilizando-me das palavras de Ronald Dworkin, a construção de uma comunidade de princípios em que as pessoas se enxerguem e se vejam como dotadas de dois direitos morais básicos: o direito de serem tratadas pelo Estado e pelos demais membros da comunidade com igual respeito e igual consideração.


É nesse ambiente de profunda desilusão em relação ao futuro dos direitos fundamentais em nosso país que surge a oitava edição do meu livro Teoria da Constituição.


Se o Presidente da República democraticamente eleito recentemente tem prometido dar armas para a população como forma de conter a violência, acredito que a melhor forma de resistir à violência e combatê-la é por meio de ideias e livros.


Então, ofereço à comunidade acadêmica e ao público leitor em geral interessado nos grandes temas do Direito e do Direito Constitucional essa oitava edição da minha obra Teoria da Constituição.


Nessa nova edição, o livro vem revisto e ampliado em praticamente todos os capítulos da obra. Várias reflexões novas foram inseridas, ideias foram amadurecidas, outras foram abandonadas, de modo a tentar tornar sempre o livro aberto e fruto de revisões permanentes, já que a ciência nunca tem fim. A possibilidade de rever nossas concepções, aprofundá-las, melhorá-las ou abandoná-las quando elas se revelam errôneas, é o que torna o trabalho científico tão interessante e instigante. Contra a violência, temos cada vez mais de realizar o árduo, mas prazeroso, exercício do pensamento e do julgamento.


Como sempre, os agradecimentos vêm sempre ao final.


Ao meu editor, Sérgio Ricardo de Souza, da Livraria e Editora Lumen Juris que, ao longo desses vários anos, vem desenvolvendo com profissionalismo a dura tarefa de levar minhas ideias para todos os cantos do país. Agradeço a ele toda a paciência e incentivo para continuar a atualizar a presente obra.


Por fim, e sempre as pessoas mais importantes ficam para o final, minha família querida é responsável direta por tudo o que faço. À minha esposa que tanto amo, Sarah Noeme Maria de Freire Lopes, que suporta minhas ausências, me apoia e está sempre do meu lado; ao meu filho amado, José Emílio Ommati Neto, esperando ainda poder entregar a ele um mundo melhor do que eu recebi.


Serro: janeiro de 2019.


O AUTOR.


 





NOTA À SÉTIMA EDIÇÃO


Como ocorreu com as edições anteriores, a sexta edição do meu livro Teoria da Constituição se esgotou no curto espaço de um ano. Agradeço a todos os leitores que adquiriram a obra e fizeram a divulgação, possibilitando que eu fizesse uma nova edição: agora, a sétima!


Essa nova edição vem, mais uma vez, corrigida, melhorada e ampliada, de modo a acompanhar as novidades e transformações da Teoria da Constituição no Brasil e no exterior.


Nessa nova edição, as principais alterações ocorreram no capítulo relacionado à teoria do poder constituinte originário e à hermenêutica.


Assim, quanto ao poder constituinte originário, introduzi uma reflexão teórica de modo a tentar compatibilizar a teoria do direito como integridade, de Ronald Dworkin, com a ideia de que o poder constituinte originário não pode ser absoluto e ilimitado, como teimam ainda em defender autores ligados à teoria tradicional do poder constituinte originário. A partir das reflexões de Ronald Dworkin constantes na obra A Raposa e o Porco-Espinho: Justiça e Valor, tento mostrar que a tese do Direito como um ramo ou compartimento da Moral impede que o poder constituinte originário possa estabelecer qualquer conteúdo como conteúdo constitucional.


Já em relação ao tema da hermenêutica, fiz ampliações em várias passagens, introduzi novas críticas à ideia de ponderação de valores, vindas agora da própria Alemanha, como aprofundei a discussão sobre a teoria do direito como integridade, de Ronald Dworkin.


Espero que essa sétima edição encontre a mesma receptividade entre professores, alunos e demais profissionais da área jurídica em relação às edições anteriores.


Mais uma vez, agradeço à minha família que suporta minhas ausências!


Por fim, um agradecimento especial à Livraria e Editora Lumen Juris, na pessoa do meu editor, Sérgio Ricardo de Souza, pelo profissionalismo e competência na divulgação das minhas obras.


Serro: janeiro de 2018.


O AUTOR.





NOTA À SEXTA EDIÇÃO


Mais uma vez, em um breve espaço de um ano, a quinta edição do meu livro Teoria da Constituição se esgotou. Agradeço a todos os leitores, professores e alunos que possibilitaram a difusão da minha obra e pensamento.


O ano de 2016 foi particularmente terrível no Brasil para a vivência dos direitos fundamentais. No início de 2016, em um espaço de tempo de apenas uma semana, o Supremo Tribunal Federal proferiu duas decisões lamentáveis para os direitos fundamentais em nosso país. Primeiro, no HC 126.292/SP, o STF entendeu que não viola o estado de inocência a exigência de o réu se recolher à prisão se houver uma decisão condenatória em segunda instância. É dizer: mesmo ainda havendo a possibilidade de recurso da decisão, para o STF, nessa lamentável decisão, já seria possível o cumprimento antecipado da pena, em grave afronta à textualidade constitucional! Posteriormente, na semana seguinte, o STF decidiu que não viola os direitos de privacidade e intimidade a Receita Federal ter acesso a informações fiscais e bancárias dos contribuintes, pois não haveria, na perspectiva do Tribunal, uma quebra de sigilo, mas apenas uma transferência do dever de cuidado e de gestão da informação.


Quando todos achávamos que as violações ao Texto Constitucional parariam por aí, a Câmara dos Deputados e o Senado Federal com a complacência do Supremo Tribunal Federal promoveram um processo de impeachment contra a Presidenta da República democraticamente eleita por ter ela supostamente cometido crime de responsabilidade em decorrência de manobras contábeis realizadas no orçamento, conhecidas como pedaladas fiscais.


Durante todo o procedimento, ficou muito claro a todos que queriam ver que não houve cometimento de crime de responsabilidade por parte da Presidenta da República democraticamente eleita, mas que ela estava sendo julgada pelo “conjunto da obra” e por não ter sido hábil em dialogar com o Congresso Nacional. Muitos Senadores, inclusive, reconheceram publicamente que não tinha havido crime de responsabilidade, mas que condenavam a Presidenta da República porque seu retorno traria mais instabilidade ao país! Esse foi um duro GOLPE à democracia e à Constituição de 1988.


Sem que houvesse Emenda Constitucional, mecanismo legítimo para a mudança formal da Constituição, os parlamentares simplesmente transformaram o processo de impeachment previsto constitucionalmente em voto de desconfiança em relação ao Presidente da República. Ora, a Constituição exige para a destituição do Presidente da República que se comprove a existência de crime de responsabilidade. E, no caso do impeachment da Presidenta da República Dilma Rousseff, isso não ficou comprovado!


Apesar de tudo isso, ainda acredito na força do Direito, da Constituição e dos Direitos Fundamentais como mecanismos essenciais para uma convivência entre pessoas que são livres e iguais exatamente porque se reconhecem como diferentes e que devem respeitar essa diferença que é constitutiva do nosso caráter humano.


Nessa sexta edição, promovi algumas alterações ao longo do texto, para torná-lo mais claro, introduzindo algumas reflexões novas, especialmente nos capítulos 5 e 6, que tratam, respectivamente, da hermenêutica constitucional e do controle de constitucionalidade das leis.


Espero que essa sexta edição encontre a mesma receptividade entre professores, alunos e demais profissionais da área jurídica.


Mais uma vez, agradeço à minha família que suporta minhas ausências!


Por fim, um agradecimento especial à Livraria e Editora Lumen Juris, na pessoa do meu editor, Sérgio Ricardo de Souza, pelo profissionalismo e competência na divulgação das minhas obras.


Serro: janeiro de 2017.


O AUTOR.





NOTA À QUINTA EDIÇÃO


Mais uma vez, em um curto espaço de um ano, a quarta edição dessa obra se esgotou.


Não canso de agradecer meus alunos, amigos, professores e todos aqueles que têm feito da Teoria da Constituição por mim elaborada um sucesso de público e de crítica! Como são inúmeras essas pessoas as responsáveis pela continuidade dessa obra, é impossível nominá-los! De qualquer forma, sintam-se todos abraçados. A todos vocês, meu muito obrigado pela acolhida que a obra tem tido nos mais diversos círculos de leitores.


Nesta quinta edição, promovi apenas pequenas correções de digitação, de português e de linguagem, tentando tornar o trabalho mais claro e acessível a um maior número de pessoas. Fiz pequenos acréscimos no capítulo 2, quando discuto os diversos sentidos da palavra Constituição, de modo a tornar o texto mais consistente e coerente.


As maiores alterações vieram nos capítulos 5 e 6, momentos nos quais discuto a Hermenêutica Constitucional e o Controle de Constitucionalidade das Leis. Isso se deve ao fato da entrada em vigor do Novo Código de Processo Civil que, espero, altere profundamente a forma de compreender, interpretar e aplicar a Instituição Constitucionalizada chamada Processo, verdadeiro Direito Fundamental, de modo a, finalmente, tornar tal processo hermenêutico compatível com os direitos fundamentais estabelecidos na Constituição de 1988. Assim, no capítulo 5, mostro como o Novo CPC incorporou a Teoria do Direito como Integridade de Ronald Dworkin e as consequências dessa incorporação entre nós. No capítulo 6, ao tratar dos precedentes, procuro mostrar como se deu essa incorporação no Novo CPC e como a ideia de precedentes deve ser compreendida, interpretada e aplicada com vistas a realizar nosso projeto constitucional democrático.


Os agradecimentos finais, como sempre, são destinados à Livraria e Editora Lumen Juris e à minha família.


À Livraria e Editora Lumen Juris, na pessoa do meu editor e amigo, Sérgio Ricardo de Souza, que não mede esforços para que não só meu livro Teoria da Constituição, mas todas minhas demais obras publicadas por essa importante Editora Nacional, sejam divulgadas em todo território nacional.


À minha família, que sempre se sacrifica com minhas ausências constantes passadas em frente ao computador: minha esposa amada, Sarah Noeme Maria de Freire Lopes, para a qual palavras não bastam para demonstrar meu amor; e José Emílio Ommati Neto, meu filho tão amado, em quem penso todos os dias, já que carrego comigo a responsabilidade de, ao desenvolver minha profissão, tentar legar a ele um mundo melhor do que eu recebi!


Serro: janeiro de 2016


O AUTOR.





NOTA À QUARTA EDIÇÃO


Mais uma vez, em um curto espaço de um ano, a terceira edição da minha obra Teoria da Constituição se esgotou.


Agradeço, mais uma vez, aos meus amigos e alunos que têm me ajudado na discussão dos temas apresentados na obra. Seria impossível nominá-los todos! Então, para não correr o risco de esquecer ninguém, sintam-se reconhecidos e recebam meu mais profundo muito obrigado!


Nesta nova edição, promovi profundas alterações em vários capítulos da obra. Assim, desde o início, introduzi novas reflexões, desde a questão do estatuto epistemológico da Teoria da Constituição, passando pelo conceito de Constituição até o capítulo sobre hermenêutica constitucional. Amplio também o capítulo relacionado ao controle de constitucionalidade, refletindo de forma mais profunda sobre a ADPF, o amicus curiae e as audiências públicas.


Agradeço, mais uma vez, a confiança em mim depositada pela Livraria e Editora Lumen Juris, na pessoa do meu editor, Sérgio Ricardo de Souza.


Por fim, não canso de agradecer à minha família, especialmente minha esposa amada Sarah Noeme Maria de Freire Lopes, e meu filho, José Emílio Ommati Neto. São eles que suportam as minhas ausências por horas a fio durante muitos dias.


Serro: janeiro de 2015.


O AUTOR.





NOTA À TERCEIRA EDIÇÃO


Mais uma vez, em um espaço curto de um ano, a segunda edição da minha obra Teoria da Constituição se esgotou.


Para a segunda edição, além dos amigos iniciais que me ajudaram na divulgação da obra, contei com novos amigos que adotaram a obra com seus alunos. Daí a maior difusão do meu trabalho e a possibilidade de ter esgotado essa edição em um ano. São eles: Lucas de Alvarenga Gontijo, Fernando Horta Tavares, Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias, Édson Pires da Fonseca, Georges Abboud, Rafael Tomaz de Oliveira, Clarissa Tassinari, Lênio Streck, Luís Carlos Martins Alves Júnior, Fernando Santos, Henrique Garbellini Carnio, e vários outros. Agradeço a todos vocês a confiança em mim depositada e sei que a responsabilidade aumenta a cada nova edição.


Nessa nova edição, mantenho a linguagem original, que pretendeu ser clara e acessível sem perder a complexidade que a Teoria da Constituição requer, inovando em alguns capítulos específicos, seja introduzindo novas obras, seja reformulando algumas passagens do meu pensamento. A obra vem também ampliada no capítulo referente ao controle de constitucionalidade das leis, pois passei a adotar meu livro na disciplina de Direito Constitucional II no Curso de Direito da PUC Serro, justamente quando abordo o Poder Judiciário na Constituição de 1988. Assim, no terceiro período tenho deixado de abordar em profundidade o controle de constitucionalidade no ordenamento jurídico-constitucional brasileiro, para fazê-lo no quinto período em Direito Constitucional II. Dessa forma, aprofundei um pouco mais o controle de constitucionalidade no sistema brasileiro de 1988.


Agradeço, mais uma vez, a confiança em mim depositada pela Livraria e Editora Lumen Juris, na pessoa do meu editor, Sérgio Ricardo de Souza.


Por fim, não canso de agradecer à minha família, especialmente minha esposa amada Sarah Noeme Maria de Freire Lopes, e meu filho, José Emílio Ommati Neto. São eles que suportam as minhas ausências por horas a fio durante muitos dias.


Serro: janeiro de 2014.


O AUTOR.





NOTA À SEGUNDA EDIÇÃO


Em pouquíssimo tempo, a primeira edição dessa obra esgotou-se. É motivo de muita alegria para mim e, ao mesmo tempo, uma grande responsabilidade, ver esse sucesso repentino. Agradeço muito aos leitores e aos professores que a indicaram aos seus alunos a confiança depositada.


Nessa segunda edição, procedi a algumas correções estilísticas e de linguagem, bem como a uma ampliação do texto anterior.


Se, na primeira edição, abordava sem muita profundidade o capítulo sobre controle de constitucionalidade, nessa segunda edição, resolvi ampliar tal capítulo introduzindo reflexões sobre as sentenças intermediárias. Contudo, ainda propositalmente, deixo de entrar em minúcias sobre aspectos mais processuais e dogmáticos do controle de constitucionalidade no Brasil, pois ainda o livro é pensado para aqueles que pretendem tomar um primeiro contato com a Teoria da Constituição. A abordagem mais exaustiva dos aspectos processuais do controle de constitucionalidade brasileiro exigiria do leitor um maior domínio da Ciência Processual, algo que alunos de segundo ou terceiro período ainda não possuem.


Outra mudança importante em relação à edição anterior se encontra no capítulo sobre mutação constitucional. Graças ao trabalho que, sem dúvida, será uma referência daqui para frente sobre o assunto (Mutação Constitucional na Crise do Positivismo Jurídico. Arraes Editores.), modifiquei meu entendimento anterior, acatando a tese do Professor Flávio Quinaud Pedron, no sentido da completa inconsistência da tese da mutação constitucional em face de um Direito fundado em princípios.


No mais, corrigi erros ortográficos e de digitação que passaram na primeira edição. Para isso, contei com a ajuda do Professor e amigo Vítor Moreira Pfeilsticker. Agradeço a ele pela ajuda!


Espero que essa segunda edição represente uma melhoria em relação à primeira e que continue a ter a mesma aceitação por parte do público.


Quaisquer erros e imperfeições são devidos apenas e tão somente ao autor.


Mais uma vez, agradeço à Livraria e Editora Lumen Juris a confiança em mim depositada.


Serro: janeiro de 2013.


O AUTOR.





APRESENTAÇÃO
À PRIMEIRA EDIÇÃO


O presente trabalho, intitulado Teoria da Constituição, que ora apresento ao público brasileiro, é fruto de vários anos de experiência no magistério da disciplina Teoria da Constituição, tanto na Faculdade de Ciências Jurídicas de Diamantina, em Minas Gerais, Instituição na qual lecionei de 2002 a 2009, quanto na Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais, no Campus Serro.


O que mais me chamou a atenção durante esses vários anos de ensino da Teoria da Constituição e também como estudioso da área foi e é a lacuna que encontramos em termos de Manuais acessíveis aos alunos e profissionais do Direito que querem se aprofundar nos diversos temas relacionados com a Teoria da Constituição.


Se é verdade que a Constituição de 1988 foi um marco de uma revolução jurídica no nosso país, na medida em que as questões constitucionais passaram a ser discutidas no dia a dia dos cidadãos, também é verdade que essa revolução não veio acompanhada por uma preocupação dos nossos principais juristas em trazer os diversos temas relacionados com a Teoria da Constituição em um livro acessível para todos os alunos e profissionais do Direito, sem perder a consistência e complexidade que as reflexões dessa área do Direito envolvem. 


Assim, temos uma profusão de Manuais de Direito Constitucional, mas pouquíssimos na área específica de Teoria da Constituição. E a produção acadêmica não para de crescer nessa área. Temos, assim, excelentes trabalhos específicos sobre Teoria da Constituição e em todos os cantos do nosso imenso país. Estados como Rio de Janeiro, São Paulo, Minas Gerais, Pernambuco, Paraná, Rio Grande do Sul e vários outros, vêm contribuindo com produções de elevada qualidade na discussão sobre temas os mais diversos referentes à Teoria da Constituição, não apresentando os autores, contudo, a preocupação em sistematizar o conhecimento de modo a trazer um livro de Teoria da Constituição que seja acessível aos alunos e facilite o próprio trabalho de ensino da Teoria da Constituição nas Faculdades de Direito.


Graças à oportunidade que me foi concedida pela Editora Lumen Juris, venho apresentar essa Teoria da Constituição, fruto da minha experiência nas Faculdades de Direito em Diamantina e na cidade do Serro, ambas em Minas Gerais e dos meus estudos em Teoria da Constituição. O presente trabalho é um esforço enorme de sistematização dos textos utilizados durante as aulas no Curso de Direito da PUC Minas Serro em um todo coerente, de modo a trazer as melhores e mais atuais reflexões sobre Teoria da Constituição tanto em âmbito internacional quanto em âmbito nacional. 


Pretendo, com uma linguagem acessível e clara, mas sem perder a consistência e a profundidade que a Teoria da Constituição requer para se pensar os grandes problemas relativos à aplicação e eficácia da Constituição, não apenas entre nós, mas também em termos ocidentais, apresentar e discutir as principais questões sobre a Teoria da Constituição.


Dessa forma, este livro iniciará a discussão sobre o início da Teoria da Constituição enquanto disciplina jurídica e o porquê de se utilizar o termo Teoria da Constituição e não Teoria Geral do Estado ou mesmo Teoria Geral do Direito Público ou, ainda Direito Constitucional. Passaremos pela discussão sobre os sentidos que o termo Constituição pode adquirir ao longo do tempo e como a Constituição é entendida hoje. Para tanto, de fundamental importância será a análise da Teoria do Poder Constituinte Originário e sua necessária reformulação nos dias atuais, sob o influxo da teoria democrática tal como afirmada por autores como Jürgen Habermas e Ronald Dworkin no exterior e, no Brasil, fundamentalmente por Menelick de Carvalho Netto, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Álvaro Ricardo de Souza Cruz. Será trabalhada também a distinção entre poder constituinte originário e poder constituinte derivado e decorrente. Nesse esforço de sistematização, apresentarei as várias classificações do termo Constituição, até se chegar à classificação ontológica da Constituição, bem como as críticas que podem ser feitas a essa classificação. 


Noutro passo, será de fundamental importância apresentar os mecanismos informais de mudança constitucional e a relação da Constituição com o tempo, através da análise dos institutos da recepção e da desconstitucionalização, para logo a seguir, apresentar a discussão sobre a aplicabilidade das normas constitucionais, passando-se da classificação antiga de normas constitucionais autoaplicáveis e normas constitucionais não autoaplicáveis, proposta por Thomas Cooley, até se chegar à classificação mais atual proposta por Vezio Crisafulli, introduzida no Brasil por José Afonso da Silva, das normas constitucionais em normas de eficácia plena, contida e limitada. Também mostrarei que essa classificação, hoje, apresenta-se problemática, fundamentalmente em razão do entendimento da Constituição e do Direito como um conjunto coerente de princípios.


Com isso, introduzirei a discussão sobre a interpretação da Constituição, fazendo-se uma análise histórica desde o nascimento da Constituição em que o problema da interpretação constitucional não era colocado, passando-se pela visão de que se deveria interpretar a Constituição como uma simples lei ordinária, até a construção de métodos específicos para a interpretação da Constituição. Também aqui veremos que a ideia de métodos específicos para a interpretação da Constituição precisa ser superada, a partir da visão do Direito como um conjunto de regras e princípios de Robert Alexy, ou ainda, do Direito como um conjunto coerente de princípios, tal como defendido por Ronald Dworkin, Jürgen Habermas e Klaus Günther. 


Veremos a grande discussão que é travada hoje no exterior e no Brasil sobre a questão dos princípios jurídicos que ora são entendidos como valores, tais como em Robert Alexy e Ronald Dworkin, ora como comandos deontológicos, ou seja, como normas jurídicas e, portanto, não sendo passíveis de ponderação, como nas obras de Jürgen Habermas, Klaus Günther, e no Brasil, Menelick de Carvalho Netto, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, Álvaro Ricardo de Souza Cruz, Lúcio Antônio Chamon Júnior e nos meus próprios trabalhos anteriores.[2] Mostrarei também que se tanto em Alexy como em Dworkin os princípios podem ser vistos como valores, há uma grande diferença entre estes dois autores, na medida em que para Alexy, os valores entram em conflito e a forma de resolução desses conflitos se dá através de uma ponderação, enquanto que para Dworkin, os princípios não colidem, é dizer, apresentam a mesma estrutura binária das normas. Veremos que a posição de Alexy é a adotada por praticamente toda a doutrina brasileira, inclusive pelo próprio Supremo Tribunal Federal. Contudo, tal perspectiva de colisão de valores apresenta grandes riscos para o próprio Direito Moderno. Mostrarei, nesse capítulo específico, quais riscos são esses e como entender o Direito de modo a levá-lo a sério.


Por fim, será apresentado o mecanismo de defesa da Constituição, conhecido instituto do controle de constitucionalidade das leis. Mostrarei as discussões mais recentes sobre a legitimidade do controle de constitucionalidade, apresentando algumas das teorias mais importantes que se desenvolveram e continuam a ser desenvolvidas sobre o tema. Assim, as perspectivas de Carl Schmitt, Hans Kelsen, John Hart Ely, Ronald Dworkin e Jürgen Habermas serão apresentadas sobre a justificativa para o controle de constitucionalidade em sua relação com os demais poderes constituídos. 


Apresentarei, também, os principais mecanismos de controle de constitucionalidade existentes no mundo, passando pelo sistema político, judicial e um chamado sistema misto, adotado pelo Brasil. Como o Brasil adota o sistema judicial de controle de constitucionalidade, abordarei com mais detalhamento tal sistema, revelando as principais diferenças entre os dois critérios existentes: o difuso e o concentrado. 


Ao final, delinearei, bem rapidamente, o modelo de controle de constitucionalidade adotado pelo Brasil a partir da Constituição de 1988, modelo que considero o mais rico em termos de proteção ao Texto Constitucional. Ao trabalhar o controle de constitucionalidade na Constituição de 1988, voluntariamente deixarei de abordar questões mais atuais sobre o tema e modificações recentes introduzidas em nosso modelo, por entender que, para isso, o (a) aluno (a) precisaria compreender uma gama de questões envolvendo o Direito Processual que, no segundo ou terceiro período de Direito, ainda não foi apresentada a ele ou ela. 


Portanto, deixarei de discutir as questões relativas às sentenças intermediárias no controle de constitucionalidade brasileiro, as súmulas vinculantes e a suposta abstrativização do controle difuso ocorrida no Brasil, bem como também a suposta mutação constitucional ocorrida no artigo 52, inciso X, da Constituição de 1988.[3] Caso o leitor tenha curiosidade sobre esses temas, peço que leia as notas de rodapé onde indico bibliografia atual e abalizada sobre o tema.


Como já afirmado acima, esta Teoria da Constituição pretende apresentar os principais temas de Teoria da Constituição com uma linguagem fácil e acessível para os acadêmicos de Direito do segundo ou terceiro períodos e para os profissionais do Direito em geral. Assim, evitarei, o máximo possível, citações literais das obras para que a leitura fique mais fácil e agradável.


Gostaria, nesse momento, de agradecer a pessoas fundamentais para que esse trabalho pudesse ser apresentado ao público brasileiro. Inicialmente, à minha família, nas pessoas de minha mãe e de meus irmãos. Minha mãe, Fides Angélica de Castro Veloso Mendes Ommati, foi e é sempre minha maior fã e incentivadora na vida acadêmica. A ela devo vários anos de apoio financeiro e emocional, sem contar, é claro, o fato óbvio e autoexplicativo de ser minha mãe. Aos meus irmãos, Larissa Veloso Mendes Ommati e Ricardo Emílio Veloso Mendes Medauar Ommati, também devo a eles o apoio incondicional em toda essa já longa caminhada. À minha madrinha, Jacy Mendes Veloso, uma segunda mãe, que tem me acompanhado ao longo dessa jornada.


Aos meus professores e também amigos com os quais sempre tive uma interlocução aberta, franca e generosa. Muito do que sou intelectualmente devo a eles. São eles, exemplificativamente: Adalberto Antonio Batista Arcelo, Alonso Reis Siqueira Freire, André Bragança Brant Vilanova, André Cordeiro Leal, Bruno de Almeida Oliveira, Emílio Peluso Neder Mayer, Érika de Cássia de Oliveira Caetano, Ewerton Belico de Souza, Flávia Falcão, Flávio Barbosa Quinaud Pedron, Giltônio Maurílio Pereira Santos, Herman Nébias Barreto, Igor Mauler Santiago, José Luiz Quadros de Magalhães, Lúcio Antônio Chamon Júnior, Lucas de Alvarenga Gontijo, Luís Carlos Martins Alves Júnior, Matheus de Mendonça Gonçalves Leite, Menelick de Carvalho Netto, Michel Carlos Rocha Santos, Paula Maria Nasser Cury, Rodrigo Prado Mudesto, Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias, Ronaldo Rajão Santiago, Vinícius Lott Thibau e Vinícius Silva Bonfim. Àqueles que não citei nominalmente, sintam-se igualmente envolvidos nesse projeto, pois se citasse todos aqueles a quem devo parte do meu aprendizado, a lista seria interminável! 


Uma menção especial devo ao Professor Rosemiro Pereira Leal, autor da Teoria Neoinstitucionalista do processo. 


Nos últimos anos, o professor Rosemiro tem sido um interlocutor generoso e atento aos meus escritos, principalmente na minha perspectiva de unir a teoria do direito como integridade, de Ronald Dworkin, com a perspectiva dele de entender o processo como uma instituição constitucionalizada. Sua abertura para o diálogo e postura científica são admiráveis em um país que ainda não aprendeu que a crítica científica não é sinônimo de falta de educação e não deve levar ao afastamento das pessoas, pois, referindo-se a Popper, certa vez o professor Rosemiro escreveu que são as teorias que devem estar em embate e morrerem, se não sobreviverem à crítica, enquanto os homens devem permanecer! Posso dizer que, apesar das nossas diferenças intelectuais profundas, nos tornamos amigos!


  Aos meus alunos da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais, no Campus Serro, a ideia dessa obra nasceu da preocupação da falta de material sistematizado sobre os principais temas de Teoria da Constituição para ser utilizado durante as aulas. Muito desse livro foi desenvolvido nas discussões em sala de aula com meus alunos.


Mais uma vez, renovo meus agradecimentos à Editora Lumen Juris pela confiança depositada em um autor novo e pouco conhecido no Brasil. 


Por fim, mas o mais importante: Agradeço e dedico este trabalho à minha família em Diamantina. À minha esposa, Sarah Noeme Maria de Freire Lopes Ommati, e ao meu filho, José Emílio Ommati Neto, que sofreram com minhas constantes ausências decorrentes de longas horas passadas em frente ao computador, todo o meu amor e dedicação, embora imperfeitos. E também aos meus familiares por opção de Diamantina: minha sogra, Gilda Maria de Freire Lopes; meu sogro, Moizés José Lopes; e meu cunhado, Moizés José Lopes Filho, mais conhecido como Moizezinho, o meu muito obrigado por tudo e, fundamentalmente, por terem me acolhido em sua casa como um filho e por ter me dado a oportunidade de conhecer a minha atual esposa.


Serro, 15 de junho de 2012.
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CAPÍTULO 1


A TEORIA DA CONSTITUIÇÃO COMO CHAVE INTERPRETATIVA DO DIREITO E DO DIREITO CONSTITUCIONAL


Até por volta de 1930, toda a discussão sobre a Constituição era apresentada no bojo das disciplinas da Teoria Geral do Estado ou da Teoria Geral do Direito Público.[1] Será Carl Schmitt, em sua famosa obra intitulada “Teoría de la Constitución”, quem modificará o cenário, introduzindo, pela primeira vez, o termo Teoria da Constituição.[2]


Mas, por que a mudança de termos? Por que não continuar com a terminologia corrente de Teoria Geral do Estado ou de Teoria Geral do Direito Público? A resposta nos será dada pelo próprio Carl Schmitt. De acordo com o autor, era fundamental, sob a Constituição de Weimar[3], um estudo sistemático acerca da Constituição, estudo esse, nas palavras do autor, inexistente na Alemanha.[4]


Assim, a partir desse momento, embora a Teoria da Constituição fosse herdeira de problemas levantados pela Teoria do Estado, a nova disciplina buscaria exatamente 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 Georg Jellinek e de Paul Laband.[5] Também a nova disciplina buscaria se diferenciar de teorias do Estado desenvolvidas por Hans Kelsen, Herman Heller, ou, ainda, Rudolf Smend.[6]


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,[7] o enfoque problematizante típico da Teoria da Constituição.[8]


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 Karl Loewenstein,[9] irão divergir das concepções teórico-políticas de Carl Schmitt.[10]


Interessante perceber que, embora Schmitt se referisse a termos como Constituição, povo, dentre outros, como elementos centrais de sua Teoria da Constituição, a perspectiva era completamente autoritária e totalitária.[11] O autor alemão pretendeu ser o grande jurista do futuro III Reich, embora tenha disputado esse posto com diversos outros juristas alemães da época.[12]


A Constituição de Weimar não foi capaz de resistir ao contexto da época, seja em razão de uma aplicação jurídica degenerada[13], seja em razão de uma própria Política degenerada, de modo que a ascensão do nazismo na Alemanha se deu, dentre outros fatores, em razão de uma degeneração política e jurídica com a contribuição decisiva da Constituição de Weimar que não foi capaz de construir um arranjo institucional suficiente para a solução de crises dentro das regras do jogo.[14] Comprova-se, com o exemplo de Weimar, a tese luhmanniana que será apresentada no próximo capítulo, no sentido de um acoplamento estrutural entre Direito e Política.


Exatamente por essa ligação que inicialmente a disciplina teve com Carl Schmitt, um dos autores fundamentais para a sustentação jurídica do regime nazista,[15] que a Teoria da Constituição irá se desenvolver apenas depois da Segunda Guerra Mundial, tentando construir um campo próprio de discussão, apartado de toda a ideologia totalitária desenvolvida por Schmitt durante os anos do nazismo na Alemanha.


Em um primeiro momento, logo depois dos horrores da Segunda Guerra, a Teoria da Constituição busca compreender os diversos sistemas constitucionais ao redor do mundo. Proliferam, nessa época, grandes obras comparatísticas, buscando compreender as proximidades e diferenças entre diversos sistemas jurídicos constitucionais. Exemplo de tais trabalhos, até pela importância que ganhou, é o do italiano Paolo Biscaretti di Ruffia, que publica uma interessante Introdução ao Direito Constitucional Comparado.[16]


A partir de 1960, com os avanços produzidos pela Filosofia da Linguagem, representada por autores como Hans-Georg Gadamer e Ludwig Wittgenstein, e tendo em vista os trabalhos fundamentais de Ronald Dworkin, a Teoria da Constituição pretenderá ser a chave interpretativa de todo o Direito e do Direito Constitucional. Mas, o que isso significa? 


Para que possamos entender o significado dessa afirmação, convém distinguirmos a Teoria da Constituição da Teoria do Estado, para lançarmos a perspectiva de que a Teoria da Constituição deve ser vista a partir da perspectiva da Integridade do Direito, ou seja, que não é possível desvincularmos completamente o Direito da Política, é dizer, o Direito apresenta um fundamento político, já que ele (Direito) pretende fundar uma comunidade de pessoas livres e iguais.[17]


Pois bem. Quanto à distinção entre a Teoria do Estado e Teoria da Constituição, pode-se dizer que a Teoria do Estado centra suas análises na institucionalização jurídico-social do poder político, ou seja, no Estado. Em outras palavras, o núcleo da discussão da Teoria do Estado é a figura do próprio Estado, compreendido como o núcleo de organização política da totalidade da sociedade. Assim, para a Teoria do Estado, o Estado é uma organização que compreende toda a sociedade. Nessa perspectiva, toda a esfera pública é reduzida ao Estado. Dessa forma, todas as relações sociais teriam uma referência à estrutura do Estado, visto como ponto de convergência da vida social e das atividades humanas.[18]


Essa postura revela-se hoje inadequada, pois sabemos que o público e a sociedade não podem ser reduzidos à esfera estatal. Após os horrores da Segunda Guerra Mundial, e com o nascimento de movimentos sociais lutando por mais direitos, tais como, e apenas para citarmos alguns rápidos exemplos, o movimento das mulheres, o movimento ecológico, o movimento negro e o movimento LGBTQIA+,[19] não se pode mais confundir esfera pública com esfera estatal. Esses movimentos mostraram que, muitas vezes, o próprio Estado encontra-se privatizado, nas mãos de poucos, devendo-se democratizar e pluralizar os espaços de discussão e construção do próprio Direito. Também os direitos difusos, conhecidos como direitos de terceira geração,[20] nos demonstram que público é muito maior que Estado, sendo o Estado apenas uma parte da sociedade.[21]


Assim, a Teoria da Constituição pretende jogar uma luz em todas essas questões, apresentando-se como um saber fundamentante e problematizador de todo o Direito e do Direito Constitucional. É por isso que entendemos que a Teoria da Constituição se apresenta como uma chave interpretativa de todo o Direito e do Direito Constitucional, especificamente. Ora, a tematização crítica e a problematização de conceitos considerados naturais, porque óbvios, se revelam, ao inverso, nada naturais quando passamos a discuti-los com maior atenção.


Afinal de contas, o que é uma norma jurídica? Seria apenas um texto escrito por legisladores, como pretenderam os primeiros positivistas? Ou seria a interpretação que se faz de um texto, a partir da perspectiva de Hans Kelsen em sua Teoria Pura do Direito? Ou não seria nada disso, podendo ser considerada a partir de todo um trabalho envolvendo os textos e os fatos, ligando-os e estabelecendo uma tensão constitutiva e fundamental entre fatos e normas, como pretendem autores os mais diferentes tais como Jürgen Habermas, Friedrich Müller, Ronald Dworkin e Klaus Günther, por exemplo? Ou, por fim, normas seriam valores, como pretende a escola renovada por Robert Alexy e que no Brasil foi aceita sem grandes discussões e problematizações?[22] 


Poderíamos aplicar o mesmo raciocínio para outras categorias importantes do Direito que normalmente são tomadas como óbvias, mas que, se vistas de perto, revelam grandes problemas sobre o entendimento do que realmente significam. 


Dessa forma, a Teoria da Constituição pretende retirar do pano de fundo do silêncio irrefletido e problematizar essas questões, revelando a normatividade inerente à nossa vida, ou seja, que, ao contrário do que normalmente pensamos, nossa vida é permeada por conceitos que são normativos. A Teoria da Constituição pretende mostrar que existe uma tensão inerente à nossa vida entre faticidade e validade, ou seja, os fatos estão permeados por valores, por interpretações e por visões de mundo, o que, certa vez, Thomas Kuhn chamou de paradigmas, como também essas interpretações, visões de mundo, valores, pretendem se afirmar como fatos e, portanto, incontestáveis, porque existentes no mundo real.


Portanto, a Teoria da Constituição pretende discutir as principais categorias do Direito e do Direito Constitucional, mostrando-nos que existe uma relação complementar entre ideal e real. Que as Constituições e, no caso do Brasil, isso é mais urgente afirmar, não são apenas Cartas de boas intenções, não são apenas textos ideais, mas que, se foram produzidas, o foram por nós mesmos, já que frutos da soberania popular, e, dessa forma, são bem reais. 


No entanto, como qualquer texto e, especificamente, como qualquer texto jurídico, são passíveis de serem descumpridas, devendo toda a comunidade se preocupar com a aplicação e efetividade do Texto Constitucional. Afinal de contas, qual a diferença, em termos textuais, entre o Código Penal Brasileiro ou o Código Civil de 2002 e a Constituição de 1988? Será que o Código Penal Brasileiro ou o Código Civil de 2002 são mais reais do que a Constituição de 1988? Será que o Código Penal Brasileiro ou o Código Civil de 2002 são capazes de evitar completamente que homicídios ou descumprimento de contratos ocorram, pelo simples fato de estarem vigentes e serem eficazes? É fácil de ver que não.


 Dessa forma, tanto o Código Penal Brasileiro quanto o Código Civil de 2002, como também a Constituição de 1988, enquanto textos jurídicos podem ser descumpridos e isso, como bem percebera Kelsen, não leva à sua invalidade completa.[23] Mas, por que apenas em relação à Constituição de 1988 coloca-se a pecha de não ser um Texto adequado à nossa realidade? Será que o Código Penal Brasileiro e o Código Civil de 2002 não seriam igualmente ideais, tal como a Constituição de 1988? E mais, será que se pode falar de ideal apartado do real?


Afinal de contas, a nossa vida inteira, por estar marcada pela linguagem e, portanto, por convenções, não seria também uma enorme idealidade?


A Teoria da Constituição, ao colocar tais questionamentos, pretende demonstrar que o Direito Moderno depende e muito das visões de mundo da comunidade que o criou e para o qual será aplicado. Assim, precisamos de uma boa teoria sobre as funções do Direito, sobre os objetivos pretendidos pelo Direito e sobre qual mundo queremos para nós e para nossos filhos e nossas futuras gerações. A Teoria da Constituição pretende apresentar essas alternativas, ou melhor, pretende lançar o debate e mostrar que as alternativas estão para ser criadas e desenvolvidas por nós mesmos, enquanto comunidade que se pretende ver como formada por pessoas livres e iguais.[24]


Com Mark Tushnet, podemos afirmar que a Constituição importa porque estrutura o nosso processo político.[25] Mas, ao contrário do que afirma o autor norte-americano, a Constituição importa não apenas por isso. Se reduzíssemos a importância da Constituição apenas porque ela estrutura nosso processo político, acabaríamos por reduzir o Direito à Política!


Ora, se há uma relação intrínseca entre Direito e Política, isso não significa que todo o Direito é Política, mas que há um fundamento político no Direito, revelado em seu processo interpretativo. Assim, com base em Ronald Dworkin, percebemos que o Direito é uma prática interpretativa, de modo que, ao interpretá-lo, já o compreendemos e uma interpretação plausível da prática jurídica também deve, de modo semelhante à interpretação literária, passar por um teste de duas dimensões: deve ajustar-se a essa prática e demonstrar sua finalidade ou valor.[26] Contudo, o Direito não é Literatura, como também não é Política! Nesse sentido, finalidade ou valor em relação ao Direito, não pode significar valor ou finalidade artística, porque o Direito, ao contrário da literatura, não é um empreendimento artístico. O Direito é um empreendimento político, estando, portanto, vinculado a determinada filosofia política para que se possa estabelecer qual a melhor interpretação do Direito para cada caso concreto.[27]


Como afirma Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, ao discorrer sobre o direito e o Direito Constitucional:



	O direito é, pois, assim reconstruído como uma prática social, interpretativa, argumentativa, com caráter normativo e institucional, um modo, portanto, de reprodução da sociedade, sobre o pano de fundo de visões paradigmáticas que competem entre si para a sua compreensão; e o Direito Constitucional, como a expressão contrafática de compromissos entre as forças políticas e sociais, num determinado momento da história, cujo sentido normativo se abre ao porvir das lutas por reconhecimento no interior da esfera público-política.[28] 




Segundo Ronald Dworkin, e concordamos com o autor, o Direito está ligado politicamente à ideia de que devemos afirmar e construir uma comunidade fraterna, uma comunidade de princípios, no sentido de que devemos nos ver como dotados de iguais liberdades, ou seja, que devemos ser tratados com igual respeito e consideração. Aí está o fundamento político do Direito![29]


 Nesse sentido, finalizamos o presente capítulo com uma mensagem deixada por Ronald Dworkin em uma de suas obras que, nos parece, reflete bem a postura que deve ser assumida pela Teoria da Constituição e por todos nós enquanto comunidade que cria o Direito que será aplicado a nós mesmos. Diz o autor:



	O que é o direito? Ofereço, agora, um tipo diferente de resposta. O direito não é esgotado por nenhum catálogo de regras ou princípios, cada qual com seu próprio domínio sobre uma diferente esfera de comportamentos. Tampouco por alguma lista de autoridades com seus poderes sobre parte de nossas vidas. O império do direito é definido pela atitude, não pelo território, o poder ou o processo. Estudamos essa atitude principalmente em tribunais de apelação, onde ela está disposta para a inspeção, mas deve ser onipresente em nossas vidas comuns se for para servir-nos bem, inclusive nos tribunais. É uma atitude interpretativa e auto-reflexiva, dirigida à política no mais amplo sentido. É uma atitude contestadora que torna todo cidadão responsável por imaginar quais são os compromissos públicos de sua sociedade com os princípios, e o que tais compromissos exigem em cada nova circunstância. O caráter contestador do direito é confirmado, assim como é reconhecido o papel criativo das decisões privadas, pela retrospectiva da natureza judiciosa das decisões tomadas pelos tribunais, e também pelo pressuposto regulador de que, ainda que os juízes devam sempre ter a última palavra, sua palavra não será a melhor por essa razão. A atitude do direito é construtiva: sua finalidade, no espírito interpretativo, é colocar o princípio acima da prática para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com relação ao passado. É, por último, uma atitude fraterna, uma expressão de como somos unidos pela comunidade apesar de divididos por nossos projetos, interesses e convicções. Isto é, de qualquer forma, o que o direito representa para nós: para as pessoas que queremos ser e para a comunidade que pretendemos ter.[30] 
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CAPÍTULO 2


O QUE É UMA CONSTITUIÇÃO? SOBRE OS VÁRIOS SIGNIFICADOS DO TERMO CONSTITUIÇÃO E A TEORIA DO PODER CONSTITUINTE


Em uma obra interessante, Maurizio Fioravanti nos mostra que, ao contrário do Estado, que é um fenômeno tipicamente moderno, pode-se perceber que a Constituição sempre existiu.[31] Mas, em que sentido este autor pode fazer tal afirmação?


Isso se deve ao fato de que o termo Constituição é plurívoco, ou seja, admite vários significados, muitas vezes conflitantes. Assim, quando Fioravanti afirma que a Constituição sempre existiu na história da humanidade, ele está jogando com essa multiplicidade de sentidos que o termo pode adquirir.


Dessa forma, para que se possa entender em que sentido a Constituição sempre existiu, é necessário que entendamos os significados que o termo Constituição pode adquirir, e isso será feito a partir de uma rápida reconstrução da história europeia.


A discussão sobre o conceito de Constituição remonta a Aristóteles. Nele, a Constituição (politeia do grego antigo: Πολιτεία) era concebida, em um sentido muito abrangente, como a ordem da polis, ou seja, como um conjunto normativo que organizava e configurava a estrutura social de determinada comunidade. Tais normas eram de naturezas as mais diversas, tais como normas morais, religiosas, econômicas, políticas e jurídicas. Esse conceito desempenhou uma função importantíssima até o início da Modernidade quando, agregada a essa noção, vem se juntar a noção de Constituição formal e rígida.[32] 


Esse primeiro conceito de Constituição é o que denominamos de Constituição em seu sentido material, ou simplesmente Constituição material, ou seja, um conjunto de normas em que se percebe o caráter constitucional a partir do seu conteúdo, de sua matéria. E esse conteúdo constitucional pode ser percebido em razão das normas organizarem e configurarem as relações fundamentais da comunidade. Esse conceito de Constituição ainda hoje é prevalecente na Inglaterra.


Muitas vezes, os antigos e medievais comparavam a constituição política de sua comunidade à própria constituição do corpo físico. Assim, era preciso estudar os mecanismos que levariam à saúde ou degenerescência do corpo social, da constituição dessa comunidade, tal como se estudavam os mecanismos e sintomas que levavam à doença do corpo físico. Daí a utilização em muitas obras da época dessa aproximação com a Medicina para se estudar e propor regras para uma boa constituição social.[33] 


Nesse sentido, como mostra Cícero Romão Resende de Araújo, nesse período, todas as repúblicas concretas são pensadas como constituições mistas, cujas partes, porém, podem estar (ou não) adequadamente “misturadas”, mantidas (ou não) num certo “equilíbrio”. Daí a comparação dessas constituições com metáforas médicas, mecânicas e até musicais para expor a teoria. Como afirma o autor:



	A própria terminologia da qual deriva a palavra “constituição” (tradução moderna do grego politeía e do latim constitutio) refere-se a uma dessas metáforas: tal qual o corpo físico, o corpo político é uma composição intrincada de partes simples. Essas partes podem e devem incluir “humores” ou “forças” opostas, desde que sejam neutralizadas ou equilibradas no conjunto. Do contrário, o corpo político, tal qual o corpo físico, “adoece” e corre o risco da “morte” – isto é, de iniciar um movimento de decomposição até a completa desintegração de suas partes. E, tal como a febre e o mal-estar, o sintoma mais importante desse desequilíbrio é o choque desenfreado entre os grupos sociais que, no interior da comunidade, encarnam os humores ou as forças opostas do corpo político.[34] 




Também aqui prevalecia o sentido material de constituição, tal como muitos defendiam que a melhor constituição seria a mista, ou seja, que conseguisse unir Monarquia, Aristocracia e Democracia.[35] Na Alemanha, por exemplo, durante a Idade Média, houve uma gradual transformação do termo constituição que, inicialmente, era referido através da expressão Konstitution, passando a se utilizar a expressão mais moderna Verfassung.[36] Segundo Mohnhaupt e Grimm, o novo termo (Verfassung) provinha de outra expressão alemã e pretendia significar ligação, pacto, acordo. Embora tenha havido essa mudança de terminologia, ainda aqui, nesse momento, o sentido de constituição para os alemães era de acordo, pacto, contrato, o que viria a ser assumido pelas revoluções burguesas posteriores. Ainda estamos presos ao sentido material de constituição.


No entanto, a tal conceito foi agregado um segundo conceito, que se tornou de maior fundamentalidade para o período moderno, qual seja, o conceito de Constituição formal e rígida. Mas, para que se possa entender como esse novo conceito surgiu e qual a sua importância, necessária se faz uma digressão sobre as características do Direito Moderno, a função da Constituição formal e rígida e o papel dos Tribunais no ordenamento jurídico, bem como sobre a evolução do Direito e da sociedade como um todo. Aqui, desde já, para se evitar mal-entendidos, o termo evolução é empregado como sinônimo de aumento de complexidade do sistema social e não como algo que é necessariamente melhor. De acordo com Luhmann:



	A evolução ainda vem concebida como aumento de complexidade, como aumento do número e da diversidade das situações e dos eventos possíveis, mas o mecanismo que produz tudo isto é entendido hoje de um modo muito mais complicado. […] De uma perspectiva interna ao sistema, a evolução pressupõe que possam ser satisfeitas três funções diversas: 1) produção de possibilidade de tipo novo no interior do sistema, quanto ao mais invariável, 2) seleção das possibilidades utilizáveis e exclusão daquelas inutilizáveis e 3) estabilização das possibilidades utilizáveis na estrutura do sistema.[37]




Em outra obra, Niklas Luhmann melhor esclarece essa ideia de evolução aplicada ao Direito da Sociedade:



	Empregaremos aqui o conceito de evolução de Darwin, o qual, por mais que ainda possa ser melhorado, é uma das conquistas mais importantes do pensamento moderno. No entanto, não empregaremos essa denominação etimológica como um argumento analógico, e sim como referência a uma teoria geral da evolução que pode encontrar aplicações em campos bastante diversos. Damos preferência a essa teoria porque ela parte de um conceito teórico da diferença. Seu tema não é a unidade da história como desenvolvimento de um princípio dos primórdios até hoje, mas algo já mais restrito: as condições de possibilidade das mudanças estruturais não planejadas e a explicação da diversificação ou do aumento da complexidade.[38]




Mas, como acontece a evolução social? Por que a sociedade se tornou mais complexa?


Para tentar responder a essas e outras questões, Luhmann partirá da teoria da autopoiese dos sistemas vivos, devida a biólogos como Maturana e Varela, reformulando-a para o sistema social.[39]


De acordo com Luhmann, revendo toda a sociologia clássica, o sistema social não se baseia nas ações humanas, mas em comunicações.[40] O homem já é para Luhmann um entorno, um ambiente da sociedade, já que ele é formado pela relação, ou na linguagem luhmanniana, pelo acoplamento estrutural entre sistema psíquico e sistema biológico.[41] Isso não significa que o homem não seja importante para a sociedade, já que ao se relacionarem (homem e sociedade), produzem irritações e modificações constantes em seus respectivos sistemas.[42]


Para Luhmann, a sociedade moderna é fruto de uma série de modificações que foram acontecendo em um período de mais de trezentos anos, culminando, para o que nos interessa, com o aparecimento das primeiras Constituições formais e rígidas, que marcaram a diferenciação funcional entre o sistema jurídico e os demais sistemas da sociedade. Aqui, é interessante notar que não se pode falar de causas, mas de concausas, de um continuum, de maneira que fica muito difícil afirmar que determinado evento originou o evento subsequente.


 As sociedades arcaicas, antigas, eram baseadas em comunicações bastante simples, rudimentares. A perspectiva temporal se dividia em um tempo humano e a ideia de eternidade. O contrário do tempo humano era o tempo da eternidade, ou, paradoxalmente, a ausência de tempo. Além do mais, o tempo era visto como um eterno retorno para uma situação inicial, que só terminaria quando chegasse o Juízo Final.[43] Em termos sociais, havia um amálgama normativo indiferenciado de religião, direito, moral, tradição e costumes transcendentalmente justificados e que essencialmente não se discerniam.[44] As palavras de Menelick de Carvalho Netto merecem ser citadas:



	O direito e a organização política pré-modernos encontravam fundamento, em última análise, em um amálgama normativo indiferenciado de religião, direito, moral, tradição e costumes transcendentalmente justificados e que essencialmente não se discerniam. O direito é visto como a coisa devida a alguém, em razão de seu local de nascimento na hierarquia social tida como absoluta e divinizada nas sociedades de castas, e a justiça realiza-se sobretudo pela sabedoria e sensibilidade do aplicador em “bem observar” o princípio da eqüidade tomado como a harmonia requerida pelo tratamento desigual que deveria reconhecer e reproduzir as diferenças, as desigualdades, absolutizadas da tessitura social (a phronesis aristotélica, a servir de modelo para a postura do hermeneuta).

	O direito, portanto, apresentava-se como ordenamentos sucessivos, consagradores dos privilégios de cada casta e facção de casta, reciprocamente excludentes, de normas oriundas da barafunda legislativa imemorial, das tradições, dos usos e costumes locais, aplicadas casuisticamente como normas concretas e individuais, e não como um único ordenamento jurídico integrado por normas gerais e abstratas válidas para todos.[45]




Essa percepção temporal vai sofrendo, aos poucos, uma erosão[46], modificando-se e agregando-se, ou, para continuarmos na metáfora geo­lógica, sedimentando-se[47] uma nova perspectiva, qual seja, a do tempo como uma linha irreversível, uma verdadeira flecha, em que uma vez acontecido determinado evento, ele não poderia mais se repetir. Agora, o futuro era visto como algo irreversível, sendo reconhecível no próprio passado. É o que Koselleck chama de futuro passado. Em outras palavras, com essa nova concepção de tempo, o futuro já apresentaria seus vestígios nos fatos cotidianos que, rapidamente, em uma fração de segundos, se tornavam passado. Não era à toa que virou algo corrente nesse momento a ideia de que era possível se aprender com o passado, para não se cometer os mesmos erros. O presente, agora, nada mais era do que a unidade da diferença da distinção entre passado e futuro.[48]


O tempo não era mais visto como uma unidade imóvel, estática, tal como nas sociedades arcaicas, mas sim, como algo fluido. Com isso, foi possível à sociedade moderna perceber que seria possível falar e construir vários tempos: o tempo da economia, o tempo do direito, o tempo da política, etc.[49] O tempo passou a ser visto como uma construção social.[50] O problema, na modernidade, será exatamente de como sincronizar os diversos tempos sociais, com o risco sempre presente da discronia, ou falta de sintonização entre os diversos tempos sociais.[51]


Toda essa mudança na perspectiva temporal foi acompanhada de outras mudanças sociais também bastante complexas, tais como a crise da sociedade estamental, a complexificação dos processos econômicos,[52] o aparecimento de teorias jusnaturalistas baseadas na ideia de razão humana, que pretendiam limitar o poder do Estado e, assim, buscavam uma legitimidade para o poder político(já uma tentativa de acoplamento estrutural entre direito e política), o aparecimento das ideias de indivíduo, individualidade e individualismo,[53] e, por fim, e apenas para o que nos interessa, o surgimento das Constituições formais e rígidas.


Mostra Luhmann que, aos poucos, as ideias de indivíduo e individualidade vão aparecendo quando a complexidade social exige um maior número de comunicações. O indivíduo que antes não existia, já que só existia para a comunidade, começa a se liberar dessas amarras. No entanto, e paradoxalmente, ao se liberar desses vínculos sociais, ele experimenta um alto grau de exclusão. As ideias de indivíduo e de individualidade vão causar, de maneira refletida ou não, pouco importa, grande exclusão. Não é por outro motivo que a sociedade dessa época (finais do século XVIII e início do XIX) terá uma verdadeira obsessão pelas temáticas da igualdade e da liberdade. Por sinal, esses valores aparecerão nesse momento como direitos universais, como uma tentativa de reentrada do indivíduo na sociedade. Mais uma vez, um paradoxo será experimentado: a percepção de que quanto maior a igualdade, maior a desigualdade.[54]


 Aqui, a sociedade já percebe uma série de alterações e procura reagir a elas. As percepções da individualidade e de indivíduo, bem como a de um tempo mutável, geram outro acréscimo de complexidade para o sistema social: a troca da ideia de perigo pela de risco.


 De acordo com Luhmann, a modernidade vai marcar a substituição paulatina da ideia de perigo, em que as consequências dos atos humanos eram sempre decorrentes de algo externo ao homem (Deus, natureza, etc.), pela de risco, em que os homens são responsabilizados por seus atos, já que quando decidem só podem ver o que podem ver, pois o futuro é aberto, incerto.[55]


 Assim, a sociedade moderna, que começa a se construir nesse momento histórico, mais ou menos a partir do final do século XVII, é uma sociedade baseada na noção de risco, fundada em decisões. Ou, para falarmos com Menelick de Carvalho Netto, nossa sociedade, a sociedade moderna, vive constantemente em crise, alimentando-se dela:



	Iniciemos, portanto, por trabalhar um pouco a hipótese da crise. Contra aqueles que caracterizam a nossa época como um tempo de crise, acredito perfeitamente cabível pedir-lhes que se indaguem se são capazes de se recordar de qualquer período de suas vidas que não fosse marcado pelo reconhecimento de crises em curso?

	Devemos ter presente que vivemos em uma sociedade moderna, uma sociedade complexa, uma sociedade em permanente crise, pois, ao lidar racionalmente com os riscos de sua instabilidade, ela faz da própria mutabilidade o seu moto propulsor. A crise, para esse tipo de organização social, para essa móvel estrutura societária, é a normalidade. Ao contrário das sociedades antigas e medievais, rígidas e estáticas, a sociedade moderna é uma sociedade que se alimenta de sua própria transformação. E é somente assim que ela se reproduz. Em termos de futuro, a única certeza que dessa sociedade podemos ter é a sua sempre crescente complexidade.[56]




Para que essa sociedade muito mais complexa que a anterior pudesse trabalhar com esse acúmulo de informações e de complexidade, diminuindo o próprio risco de suas decisões, foi necessária a especialização das funções. Assim, apareceu o sistema da economia, da política, do direito, do sistema educativo, do sistema sanitário, da arte, etc.[57]


Essa nova sociedade, a sociedade moderna, caracteriza-se, agora, em contraponto à sociedade antiga, como uma sociedade funcionalmente diferenciada, com seus subsistemas sociais funcionando de maneira fechada, com um código, uma linguagem específica, mas abertos para o ambiente, ou seja, comunicativamente aberto. Cada subsistema da sociedade trabalha com seu próprio código, decidindo com base nele e só reconhecendo as informações a partir de seu código. Dessa forma, por exemplo, o Direito tem como código o direito/não direito (Recht/Unrecht), a Política, poder/não poder ou governo/oposição, a Economia, lucro/não lucro, etc.[58]


 As comunicações sociais, no interior de cada subsistema, servem para a reprodução do próprio sistema, diminuindo sua complexidade, funcionando com base em decisões. Contudo, como mostrado acima, já que toda decisão é arriscada, envolve complexidade, chega-se à conclusão de que toda redução de complexidade gera um aumento de complexidade. Assim, percebe-se que a sociedade moderna tem como seu único valor a ideia de mudança, de contingência. Para dizer com Luhmann, a contingência é o auto-valor, o valor próprio da sociedade moderna.[59]


Os subsistemas sociais, para decidirem, e funcionarem com seus próprios códigos, reduzindo e aumentando, paradoxalmente sua complexidade interna e a do próprio ambiente, utilizarão estruturas típicas da modernidade, responsáveis por essa função. Trata-se das organizações, cruciais para a sobrevivência do subsistema social e da própria sociedade moderna. No entanto, as próprias organizações constituir-se-ão de maneira autopoiética, ou seja, apresentarão uma lógica própria e, o que seria necessário para a sobrevivência dos subsistemas, em algumas situações se apresentará como um empecilho para o próprio desenvolvimento do subsistema. As organizações produzirão cegueira e sempre constante será o risco de se voltarem estritamente para sua reprodução interna.[60] Além disso, essas organizações também estarão sob o risco de colonização. Em outras palavras, um código estranho pode tentar introduzir sua linguagem em outro subsistema, gerando o que Luhmann chama de desdiferenciação. São esses, por exemplo, problemas visíveis nas sociedades periféricas, aquelas em que as organizações ainda são frágeis, sendo sempre constante o risco de colonizações e da cegueira das mesmas.[61]


Toda essa complexidade também se refletiu no sistema jurídico. Com a modernidade, o sistema do Direito passou a operar com um código específico: direito/não direito (Recht/Unrecht). E o que permitiu o fechamento operacional do sistema jurídico foi justamente o surgimento da Constituição formal e rígida. Esse instrumento jurídico novo apareceu a partir das revoluções burguesas e, como nos mostram Maurizio Fioravanti e Niklas Luhmann, a grande novidade não foi o termo em si, que já era conhecido desde muito tempo, mas o sentido e a reapropriação que os modernos fizeram do termo.[62] Assim, ao aspecto material, já de há muito conhecido, agregaram o sentido formal, ou seja, Constituição não seria mais apenas um conjunto de normas que regulariam a vida da comunidade, mas um texto formal, de natureza jurídica, que regularia seu próprio processo de mudança. Ao sentido formal, agregou-se também o sentido de rigidez. Nesse momento, a Constituição não seria simplesmente o documento formal, mas também um documento formal que apresenta procedimentos mais difíceis para sua alteração. De tudo isso, surgiu o sentido de que esse texto normativo não era mais apenas um simples texto legal, apresentando agora um caráter superior em relação às outras normas. Daí o entendimento de que a Constituição apresentaria a característica de supralegalidade.


Essa Constituição apresentaria todas essas características em decorrência da função que passaria a desempenhar: a criação, conformação e regulação das relações políticas, bem como a limitação aos poderes estatais. Além disso, seria um instrumento de universalização dos então privilégios que, nessa nova linguagem, seriam chamados de direitos. Por fim, e não menos importante, a Constituição formal e rígida serviu para positivar o direito natural em direitos constitucionais na linguagem dos direitos fundamentais.


Assim, com a Constituição formal e rígida desaparecia a necessidade de um fundamento último, absoluto para o direito. Também o direito que anteriormente era visto como imutável passa a ser visto, a partir de agora, como mutável, contingente, fruto de uma decisão: em outras palavras, direito positivo.[63]


Contudo, a Constituição funda e mascara um paradoxo que está na base do sistema jurídico: o fundamento do Direito está no próprio Direito, ou apenas o Direito pode dizer o que é e o que não é Direito. E não se pode tematizar porque o direito pode dizer o que é e o que não é Direito. Esse paradoxo, que não pode ser visto nem tematizado, somente é desparadoxalizado pela própria Constituição através do reenvio da legitimidade do Direito para a Política. Assim, as Constituições formais e rígidas afirmam que o fundamento do poder se encontra no povo: é o princípio da soberania popular. Além disso, a desparadoxalização do Direito através da Constituição também ocorre, pois ela funciona como mecanismo de acoplamento estrutural entre o Direito e a Política. 


Os acoplamentos estruturais, na correta explicação de Luís Fernando Schuartz, são formas que restringem, e nessa exata medida facilitam, certos modos de influência de sistemas no ambiente sobre um dado sistema e vice-versa. Se o conceito de acoplamento estrutural responde à demanda por explicações associada à afirmação do necessário fechamento operacional com “abertura cognitiva” dos sistemas autopoiéticos, vale, reciprocamente, que é condição necessária para a interpretação de algo como mecanismo de acoplamento estrutural a diferenciação e o fechamento operacional dos sistemas estruturalmente “acoplados” por meio do mecanismo em questão.[64] 


Essa relação de dependência ajuda a explicar por que Luhmann qualifica esses mecanismos de “estruturais” e explicitamente distinguidos do que ele denomina de “acoplamentos operacionais”, ou seja, acoplamentos momentâneos das operações de um dado sistema com operações atribuídas (pelo sistema ou por um observador externo) a sistemas no ambiente desse sistema. Acoplamentos dessa natureza dão-se apenas como integrações pontuais entre sistemas. Eles existem somente enquanto dura o evento elemento de mais de um sistema responsável pelo acoplamento e só se impõem, num certo sentido, em virtude de uma ambiguidade relativa à identificação do evento em questão, uma vez que a determinação do evento não se logra sem uma investigação da rede recursiva na qual ele aparece simultaneamente como resultado de operações precedentes e condição de operações subsequentes.[65]


A Constituição formal e rígida é um mecanismo de acoplamento estrutural entre Direito e Política, pois a Constituição permite que o Direito positivo se converta em um meio de conformação política, assim como que o direito constitucional se torne um instrumento jurídico para a implantação de uma disciplina política. Essa forma de acoplamento estrutural, através do Estado constitucional, torna possível de ambos os lados (no sistema político e no jurídico), a realização de graus de liberdade superiores, assim como uma notável aceleração da dinâmica própria de cada um desses sistemas. Através das Constituições, se alcança, então, devido à limitação das zonas de contato de ambas as partes, um imenso incremento de irritabilidade recíproca – maiores possibilidades por parte do sistema jurídico de registrar decisões políticas na forma jurídica, como também maiores possibilidades por parte da política de se servir do direito para dar resultados práticos a seus objetivos. O problema é, então, dos dois lados, a determinação de quais são as formas estruturais com as que há de superar-se um incremento tão drástico da variedade. Assim, praticamente, para Luhmann, se pode afirmar que a democracia é uma consequência da transformação do direito em direito positivo e das possibilidades de modificá-lo a qualquer momento.[66]


Como explica Marcelo Neves, nessa perspectiva, a Constituição em sentido moderno pode ser compreendida como via de transmissão de prestações recíprocas e, sobretudo, como mecanismo de interpenetração entre dois sistemas sociais, a política e o direito, uma vez que ela possibilita uma solução jurídica para o problema da autorreferência do sistema político e, ao mesmo tempo, uma solução política para o problema da autorreferência do sistema jurídico. Por meio da Constituição como acoplamento estrutural, fica excluída a influência direta do direito pela política e vice-versa, mas aumenta imensamente a possibilidade de influência recíproca e condensam-se as chances de aprendizado para os sistemas participantes.[67]


No entanto, essa ideia de Constituição como acoplamento estrutural entre política e direito, formulada por Luhmann, e que se baseou principalmente no desenvolvimento histórico do constitucionalismo nos Estados Unidos, não seria aplicável ao Brasil, pois, como afirma Marcelo Neves:



	No desenvolvimento constitucional brasileiro, em vez da interpenetração, impõem-se reciprocamente o bloqueio por intrincamentos e sobreposições e a desarticulada não observação entre direito e política. A política (em sentido amplo) desenvolve-se amplamente sem consideração pelo seu ambiente jurídico, e isso não somente durante ditaduras; o sistema jurídico, por seu lado, não observa adequadamente seu ambiente político. Pode-se, portanto, falar de uma destruição das “chances de aprendizado”. Além disso, desenvolvem-se influências desdiferenciantes que caminham especialmente em direção à politização do direito.[68]




Embora interessante a interpretação realizada por Marcelo Neves, acreditamos ser mais correta a interpretação realizada por Orlando Villas Bôas Filho, para quem, mesmo fazendo parte da modernidade periférica, seria aplicável ao Brasil a perspectiva da Constituição como acoplamento estrutural entre direito e política, pois as falhas de acoplamento, tais quais demonstradas por Marcelo Neves, existiriam também nas sociedades centrais.[69]


Na feliz síntese de Gunther Teubner sobre a relação entre Direito e Política:



	Do ponto de vista da teoria dos sistemas, as constituições políticas dos Estados nacionais assumem a função constitutiva de dar suporte à autonomia da política adquirida na modernidade frente a fontes “externas” de poder, como aquelas religiosas, familiares, econômicas e militares, na medida em que elas formalizam o meio de poder “próprio” da política.[70]




 Pois bem. Esse direito contingente, fundado em decisão, tem como função principal estabilizar expectativas de comportamento.[71] Ao contrário do que se pensa normalmente, o objeto do Direito não é a regulação de condutas, mas a regulação de expectativas de conduta. O Direito pretende, na sociedade moderna, e como forma de reduzir a complexidade, estabilizar as expectativas normativas de comportamento. Significa dizer que o Direito opera sempre com o risco da desilusão das expectativas, com a frustração das mesmas. Por isso que se fala de expectativa normativa, pois ao contrário das expectativas cognitivas, na expectativa normativa o aprendizado está vedado. O Direito é, portanto, regulação de expectativas contrafáticas de comportamento. Mas, isso não significa que o Direito não opere também com expectativas cognitivas. Caso contrário, ele não poderia ser mutável, contingente.


Acontece que as expectativas cognitivas são filtradas e recebidas pelo Direito em uma organização fundamental para o sistema jurídico: o Parlamento. Já as expectativas normativas, ou a estabilização dos comportamentos se dá em outra organização também importantíssima do sistema jurídico: o Poder Judiciário.[72]


Em outras palavras, existe dentro do próprio sistema jurídico uma diferenciação interna entre legislação e jurisdição. Para dizermos com Luhmann, existe uma distinção entre centro e periferia que dá unidade ao sistema jurídico. Assim, o binômio legislação/jurisdição é observado com base na diferenciação interna entre o centro e a periferia do sistema jurídico.[73]


Luhmann afirma que o Poder Judiciário é o centro do sistema jurídico, que interliga os tribunais e suas decisões. A posição central dos tribunais é determinada dessa maneira porque somente os tribunais têm o condão de proferir decisões com força vinculante final. Logo, se o sistema jurídico tem a função de decidir, aquela estrutura que pode dar uma decisão aloja-se em seu centro.[74]


Com isso, ele quer mostrar que é o Poder Judiciário quem terá a função de estabilizar as expectativas normativas de comportamento. Em outras palavras, cabe ao Judiciário reduzir as expectativas as mais diversas para o código direito/não direito (Recht/Unrecht), reafirmando, assim, o valor e a função do próprio código.[75]


Por outro lado, cabe ao Parlamento trabalhar as expectativas cognitivas, modificando a forma do Direito (norma jurídica) em casos de desilusão e de aprendizado. O Parlamento é, assim, uma organização periférica, pois está mais próximo com o ambiente do Direito, recebendo e filtrando suas diversas influências. Usando uma figura de Germano Schwartz, pode-se entender a legislação como uma membrana do sistema jurídico, ponto onde há a abertura cognitiva e pelo meio do qual se mantém a unidade interna, situando-se em sua periferia como verdadeiro limite entre os sistemas jurídico e político, visto que é produzido pelo último, mas decidido pelo primeiro, em sua lógica codificada própria.[76]


Como ponto fronteiriço do sistema, a legislação responde à irritação do entorno mediante regras genericamente válidas, positivando expectativas de expectativas. Como ato político, a promulgação de uma lei no âmbito jurídico torna-se um mecanismo de compensação da desarmonia temporal do direito em relação à sociedade. O legislador reage e dá ao decisor (tribunal e juízes) elementos suficientes para que se possa, mediante a contrafaticidade normativa, regular o tempo.[77]


Apesar dessa perspectiva relacionar a necessidade de se entender a Constituição formal e rígida com a democracia, mostrando o acoplamento estrutural entre o Direito e a Política, tal relação não fica explicitada, devendo ser mais bem aprofundada, em uma perspectiva que demonstre o nexo interno entre Direito Moderno e democracia. E isso é importante até mesmo para melhor apreendermos as razões do nascimento da Constituição formal e rígida e a sua importância, não apenas em termos funcionais, mas em termos democráticos. Assim, com essa complementação, poderemos também perceber que o Direito Moderno está em tensão entre faticidade e validade e que ele não é apenas forma, mas se apresenta em uma tensão constitutiva entre forma e conteúdo.[78]


Essa análise será feita a partir de uma reformulação da teoria do poder constituinte originário, que serviu para justificar internamente, em termos de legitimidade, o nascimento da Constituição formal e rígida. Para essa reformulação ser bem-sucedida, importante que a teoria tradicional do poder constituinte originária seja apresentada, bem como a distinção entre poder constituinte originário e poder constituinte de segundo grau também seja explicitada.


2.1 A LEGITIMIDADE DO DIREITO MODERNO ATRAVÉS DO MOMENTO CONSTITUINTE: UMA NECESSÁRIA REFORMULAÇÃO DA TEORIA DO PODER CONSTITUINTE NO BRASIL


Como vimos no item anterior, a Constituição formal e rígida nasce em decorrência de uma série de transformações sociais e como decorrência do aumento de complexidade da sociedade que, a partir daquele momento, se colocava como uma sociedade moderna. O nascimento desse instrumento jurídico e político fundamental, denominado de Constituição formal e rígida, contou com uma formulação teórica com o intuito de justificar e fundamentar o nascimento desse instrumento jurídico novo e desconhecido até então na história da humanidade. Essa teoria ficou conhecida como a Teoria do Poder Constituinte Originário e contou com a formulação do abade francês Emmanuel-Joseph Sieyès, com forte inspiração do pensamento de Jean-Jacques Rousseau.


Sieyès era um abade francês e, portanto, pertencente ao Terceiro Estado francês. Para que possamos compreender o pensamento revolucionário deste autor, importante fazermos uma rápida incursão no momento histórico em que a Teoria do Poder Constituinte Originário foi gestada.
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