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Constituicdo e politica: uma relagao dificil
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RESUMO

O presente artigo busca analisar as tensas e complexas relacdes entre politica e
Constituicdo, desde a célebre polémica sobre o antagonismo entre democracia e
constitucionalismo, passando pelos paradoxos da formalizacdo excessiva do direito
constitucional, o direito politico por exceléncia. O método exclusivamente juridico do
direito publico vai ser posto em xeque no debate da Republica de Weimar pela nova Teoria
da Constituicdo, que busca incluir o politico na andlise constitucional. No segundo pds-
guerra, o debate se dard entre as teorias materiais e processuais da constituicao, buscando
dirigir ou excluir a politica da Constitui¢do. Tendéncia esta de exclusdo que chega ao dpice
com os tribunais constitucionais e o esvaziamento do debate sobre politica e legitimidade
no direito constitucional contemporaneo, que necessita, na opinido do autor, de uma "volta
a politica" para sair do impasse em que se encontra.
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ABSTRACT

The article explores the tense and complex relationships between Politics and Constitution,
from the famous discussion about democracy and constitutionalism, through the paradoxes
of the juridical formalism of Constitutional Law, the Political Law par excellence. The
exclusively juridical method of Public Law was contested in the Weimar Republic debate
on the new Theory of Constitution, which strove for include the Political in the
constitutional analysis. In the second Post-war period, the debate has oscillated between
Substantive and Procedural theories of the Constitution, both striving for conducting



Politics or excluding it from the Constitution. This trend culminates in the Constitutional
Courts and the empting of the debate about politics and legitimacy in contemporary
Constitutional Law, which needs, according to the author, the "return to Politics" to get out
of its present deadlock.

Keywords: Democracy; constitutionalism; juridical formalism and politics.

A questdo do primado da Constitui¢ao, como norma fundamental do Estado, que garante os
direitos e liberdades dos individuos, foi desenvolvida no decorrer do século XIX, com a
consolida¢do dos regimes liberais nos Estados Unidos e na Europa pds-revolucionérios. O
constitucionalismo foi utilizado, de um lado, para contrapor ao contratualismo e a soberania
popular, idéias-chave da Revolu¢do Francesa, os poderes constituidos no Estado. De outro,
utilizou-se a Constitui¢cdo contra os poderes do monarca, limitando-os. Dessa forma, a
Constitui¢do do Estado evitaria os extremos do poder do monarca (reduzido a categoria de
orgdo do Estado, portanto, 6rgido regido constitucionalmente) e da soberania popular (o
povo passa a ser visto como um dos elementos do Estado). Embora liberais, as
Constitui¢des ndo serdo, ainda, democraticas. E, mais importante, a Constitui¢do ndo € do
rei ou do povo, a Constituicao é do Estado, assim como o direito € direito positivo, posto
pelo Estado.*

O conceito classico de Constituicio da segunda metade do século XIX é o de Georg
Jellinek, que entende a Constituicdo como os principios juridicos que definem os 6rgdos
supremos do Estado, sua criagdo, suas relacdes miutuas, determinam o ambito de sua
atuacdo e a situacdo de cada um deles em relacdo ao poder do Estado.? A Constituicao é
estatal, pois s6 € possivel com o Estado. O Estado é pressuposto pela Constituicdo, cuja
funcdo € regular os Orgdos estatais, seu funcionamento e esfera de atuacdo, o que ird,
conseqiientemente, delimitar a esfera da liberdade individual dos cidaddos. A Constitui¢ao
¢ também um instrumento de governo, pois legitima procedimentalmente o poder,
limitando-o. A politica estd fora da Constituicio.” De acordo com o proprio Jellinek,
deveria haver uma separacdo entre o direito e a politica no estudo do Estado, inclusive na
andlise da Constituicdo, sendo admissiveis, no maximo, estudos juridicos complementares
ao0s politicos.iL Jellinek pretendeu criar um sistema de validade universal, 2 margem da
histéria e da realidade. A teoria juridica do Estado de Jellinek, segundo Pedro de Vega, estd
ligada a trés pressupostos: a positividade do direito, o monopdlio estatal da producdo
juridica e a personalidade juridica do Estado. O principal conceito é o do Estado como
pessoa juridica, ligado a teoria da autolimitacdo do Estado. Afinal, ao criar o direito, o
Estado obriga-se a si mesmo e, submetendo-se ao direito, torna-se também sujeito de
direitos e deveres.”

A tentativa, nem sempre bem sucedida, de conciliar o constitucionalismo com a democracia
vai, na Europa, ter inicio com a Constituicdo alema de 1919, a célebre Constituicdo de
Weimar. Serd sob a vigéncia desta Constituicdo que ocorrerd o famoso e, até hoje,
fundamental, debate sobre os métodos do direito pﬁblicoz, iniciado quando Hans Kelsen
propde a aplicacdo do método juridico positivista até as ultimas conseqiiéncias, gerando,
nas palavras de Heller, uma "Teoria do Estado sem Estado"®. O debate, entdo, vai se dar,
segundo Olivier Beaud, em torno das concepc¢des neohegelianas e neokantianas de Estado e
Constitui¢do: entre a idéia de que a Constitui¢do € a lei da vida politica global de um



Estado, ou seja, estd ligada ao "ser" politico do Estado e a concepc¢do de que a Constitui¢ao
€ uma regra de direito que apenas regula o comportamento estatal, estando ligada ao "dever
ser" do Estado. Em suma, a Constitui¢do é entendida como regime politico-social do pais
(idéia defendida por autores das mais diversas tendéncias ideoldgicas, cujas origens estao
em Hegel, passando por Ferdinand Lassalle e Lorenz von Stein) ou entende-se a
Constitui¢do limitada ao texto constitucional, regulando os comportamentos dos agentes
estatais (idéia defendida pelo neokantismo e o normativismo positivistal).9

No estudo do "Debate de Weimar", centrado na questdo do combate ao positivismo juridico
e nas relacdes entre Estado, Constitui¢do, politica e realidade, muitas vezes passa
despercebida a, talvez, grande inovacdao de Hans Kelsen: a substituicdo da Teoria Geral do
Estado pela Teoria da Constitui¢do. Kelsen destaca a importancia da juridicidade da
Constitui¢do, indo além da idéia da Constituicdo estatal: a base da Constituicdo nio € o
Estado ou a "for¢a normativa dos fatos", mas a norma fundamental, que nao € posta, mas
pressuposta. '’

Segundo Kelsen, a estrutura hierdrquica do processo de criagdao do direito termina em uma
norma que fundamenta a unidade do ordenamento juridico. A norma fundamental &
hipotética, ndo positivada, portanto, ndo é determinada por nenhuma norma superior do
direito positivo. Esta norma fundamental é a "Constitui¢do em sentido 16gico-juridico", que
institui um 6rgdo criador do direito, um grau inferior que estabelece as normas que regulam
a elaboragdo da legislacdo. Este 6rgdo € a Constitui¢ao propriamente dita, ou "Constitui¢ao
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em sentido juridico-positivo".—

O conteddo da Teoria Geral do Estado, para Kelsen, € o estudo dos problemas referentes a
validade e producdo da ordem estatal, ou seja, do ordenamento juridico. Esses problemas de
criacdo do ordenamento juridico (criagdo do direito e fundamentacdo da unidade do
ordenamento), como vimos acima, sdo compreendidos sob o conceito de Constitui¢do.
Desta forma, para Hans Kelsen, a Teoria Geral do Estado coincide com a Teoria Geral da
Constituigéo.g

Apesar das consideragdes de Kelsen, demonstrando a passagem da Teoria Geral do Estado
para a Teoria da Constitui¢do, a primeira obra sistemdtica que entende a Teoria da
Constitui¢do como um ramo préprio da teoria geral do direito publico € a Verfassungslehre
(Teoria da Constituicdo), de Carl Schmitt, publicada em 1928. O objetivo declarado de
Schmitt é o de oferecer uma obra sistemdtica das questdes de teoria constitucional tratadas
incidentalmente pelo Direito Constitucional (Staatsrecht) e pela Teoria Geral do Estado. A
necessidade de um tratamento préprio dessas questdes € destacado por Carl Schmitt, ao
criticar o positivismo juridico que teria deslocado as questdes fundamentais do direito
politico para a Teoria Geral do Estado. Nesta disciplina as questdes da teoria constitucional
ndo seriam tratadas adequadamente, situadas entre as teorias politicas em geral e os temas
filos6ficos, historicos e socioldgicos abarcados pelos tedricos do Estado. Com a Teoria da
Constitui¢do, Schmitt busca superar a divisdo, gerada pelo positivismo normativista, entre
Teoria Geral do Estado, Direito Constitucional e Politica, reabilitando o politico na anélise
dos temas da teoria constitucional 2



No mesmo ano de publicacdo da Teoria da Constituicdo de Carl Schmitt, 1928, Rudolf
Smend publicou o seu livro Constituicdo e Direito Constitucional (Verfassung und
Verfassungsrecht), em que a "Teoria da Integracdo" era apresentada como alternativa ao
positivismo juridico. Smend desenvolve uma Teoria da Constituicdo, tornando a
Constituicio o ponto de referéncia, no lugar da tradicional Teoria Geral do Estado.’* Do
conceito de Constitui¢do elaborado por Smend™, podemos perceber que o aspecto relevante
nao € o da normatividade da Constituicdo, mas sua realidade integradora, permanente e
continua. A Constituicdo € uma ordem integradora, gragcas aos seus valores materiais
proprios. Além disto, ao se constituir como um estimulo, ou limitagdo, da dindmica
constitucional, estrutura o Estado como poder de dominagio formal. !

A POLITICA DIRIGIDA PELA CONSTITUICAO

O debate sobre o papel da Constituicdo e suas relacdes com a politica foi retomado no
segundo pds-guerra. As Constituigdes do século XX, especialmente apds a Segunda Guerra
Mundial, sdo politicas, ndo apenas estatais, na expressao de Maurizio Fioravanti. Assumem
conteddo politico, ou seja, englobam os principios de legitimagao do poder, ndo apenas sua
organiza¢do. O campo constitucional é ampliado para abranger toda a sociedade, ndo s6 o
Estado. A Constituicdo, nas palavras de Konrad Hesse, também € a "ordem juridica
fundamental da comunidade", ou seja, ela € Constituicdo do Estado e da sociedade. A
politica se manifesta ndo apenas na instauragdo da Constituicdo (o poder constituinte
origindrio), mas também nos momentos seguintes, de efetivacdo da ordem constitucional
por meio de uma politica constitucionalY O grande protagonista das concepcdes,
consubstanciadas com a Teoria da Constituicdo, segundo Fioravanti, € o partido politico,
intermedidrio entre o Estado e a sociedade, englobados agora pela Constituicdo.'®

A idéia da Constitui¢do como totalidade, ressaltando-se o seu cardter dindmico (ndo garante
apenas uma ordem estdtica), "politiza" o conceito de Constitui¢do, que nao se limita mais a
sua normatividade.’® Esta concepcao, elaborada, como vimos, por autores como Schmitt e
Smend, d4 origem a Teoria Material da Constituicdo, ligada ao predominio das
Constitui¢des sociais (ou programaticas) do pds-guerra. A Teoria Material da Constitui¢ao
permite compreender, a partir do conjunto total de suas condi¢des juridicas, politicas e
sociais (ou seja, a Constituicdo em sua conexdo com a realidade social), o Estado
Constitucional Democrético. Propde-se, portanto, a levar em consideragdo o sentido, fins,
principios politicos e ideologia que conformam a Constitui¢do, a realidade social da qual
faz parte, sua dimensao histdrica e sua pretensao de transformagﬁo@

As fungdes da Constituicio podem ser sintetizadas, para Hans Peter Schneider, em trés
dimensdes: a dimensdo democraitica (formacdo da unidade politica), a dimensdo liberal
(coordenacdo e limitagdo do poder estatal) e a dimensao social (configuragdo social das
condigdes de vida).2! Todas estas funcdes sao interligadas, condicionando-se mutuamente.
O significado da Constitui¢do, portanto, ndo se esgota na regulacdo de procedimentos de
decisdo e de governo, nem tem por finalidade criar uma integracdo alheia a qualquer
conflito. Nenhuma de suas fun¢des pode ser entendida isoladamente ou absolutizada. A
Constituicio s6 pode ser plenamente compreendida em sua totalidade. Mas,



fundamentalmente, a Constituicdo, como afirmou Hans Peter Schneider, € direito politico:
do, sobre e para o politico.?

O debate constitucional passa a travar-se entre aqueles que consideram a Constituicdo um
simples instrumento de governo, definidor de competéncias e regulador de procedimentos,
e os que acreditam que a Constitui¢do deve aspirar a transformar-se num plano global que
determina tarefas, estabelece programas e define fins para o Estado e para a sociedade. No
primeiro caso, a lei fundamental deve ser entendida apenas como uma norma juridica
superior, abstraindo-se dos problemas de legitimacdo e dominio da sociedade. A
Constitui¢do como instrumento formal de garantia ndo possui qualquer conteido social ou
econOmico, sob a justificativa de perda de juridicidade do texto. As leis constitucionais s
servem, entdo, para garantir o status quo. A Constituicdo estabelece competéncias,
preocupando-se com o procedimento, ndo com o conteido das decisdes, com o objetivo de
criar uma ordem estdvel. Subjacente a essa tese da Constitui¢do como mero "instrumento
de governo" estd o liberalismo e sua concepcdo da separacdo absoluta entre o Estado e a
sociedade, com a defesa do Estado minimo, competente apenas para organizar o
procedimento de tomada de decisdes poh’ticas.ﬁ

Em contraposi¢do a essas concepcoes, destaca-se, especialmente no debate constitucional
brasileiro, a proposta de Constituicio Dirigente do constitucionalista portugués José
Joaquim Gomes Canotilho. Esta proposta busca a reconstru¢do da Teoria da Constitui¢do
por meio de uma Teoria Material da Constituicdo, concebida também como teoria social.2*
Para Canotilho, como todas as Constitui¢cdes pretendem, de uma forma ou outra, conformar
o politico, com a denominacao "Constituicao Dirigente" afirma-se intencionalmente a forca
de direcdo do direito constitucional 2 A Constituicdo Dirigente busca racionalizar a
politica, incorporando uma dimensdo materialmente legitimadora, ao estabelecer um
fundamento constitucional para a politica.ﬁ O nucleo da idéia de Constituicdo Dirigente € a
proposta de legitimacdo material da Constitui¢do pelos fins e tarefas previstos no texto
constitucional. Em sintese, segundo Canotilho, o problema da Constituicdo Dirigente € um
problema de legitimalg;a?lo.zf7

Tendo em vista essa concep¢do de Constituicdo, Canotilho vai ter como preocupacgoes
centrais no seu trabalho a defesa da ndo-disponibilidade da Constituicdo pelo legislador®® e
a questdo da discricionariedade legislativaﬁ. Em suma, o debate sobre o eventual "excesso
de poder legislativo" em virtude da possibilidade dos fins constitucionais serem menos-
prezados ou até substituidos.? De acordo com sua proposta, a concretizacdo das
"imposicdes constitucionais" (normas constitucionais que determinam a realizacdo de
tarefas e persecucdo de fins) é fun¢do tanto da legislacdo, como da direcdo politica. Ou seja,
Canotilho procura estabelecer uma vinculacdo juridica para os atos politicos na
Constituicdo. A questdo das "imposicdes constitucionais” ndo é mera discussdo sobre a
oportunidade da execug¢do dos dispositivos constitucionais, mas é um problema de
cumprimento da Constitui¢do.*

Em relacdo ao cumprimento do texto constitucional, um dos problemas dessa concepgao de
Constitui¢do € o fato de que, ao recear deixar a Constitui¢do nas maos do legislador, a
Teoria da Constituicdo Dirigente acaba entregando a decisdo sobre as questdes
constitucionais ao judicidrio. Como os problemas da Constituicao Dirigente sdo, em grande



medida, de concretizacao constitucional®?, o papel dos 6rgdos judiciais de controle de
constitucionalidade torna-se fundamental, contribuindo, ainda mais, para a despolitizagao
da Constituicao. Apesar das criticas de Canotilho ao papel dos tribunais constitucionais na
concretizacio da Constitui¢do Dirigente®, a observacdo histérica dé razio a Bockenforde,
que afirmou que a Constitui¢do Dirigente, ao conter todos os principios e possibilidades de
conformagdo do ordenamento, favoreceria o crescimento do papel politico do tribunal
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constitucional, que se autoconverteria em "senhor da Constitui¢do".™

Para a Teoria da Constitui¢do Dirigente, a Constitui¢do nao € sé garantia do existente, mas
também um programa para o futuro. Ao fornecer linhas de atuacdo para a politica, sem
substitui-la, destaca a interdependéncia entre Estado e sociedade: a Constitui¢do Dirigente é
uma Constituicdo estatal e social.>> No fundo, a concepgdo de Constitui¢do Dirigente para
Canotilho estd ligada a defesa da mudanga da realidade pelo direito. O sentido, o objetivo
da Constitui¢do Dirigente é o de dar for¢ca e substrato juridico para a mudanga social. A
Constitui¢do Dirigente é um programa de acdo para a alteracdo da sociedade.®

Essa visdo, talvez, cause a principal falha, ao nosso ver, da Teoria da Constitui¢do
Dirigente: ela é uma Teoria da Constituicdo centrada em si mesma. A Teoria da
Constitui¢do Dirigente ¢ uma Teoria "auto-suficiente” da Constitui¢do. Ou seja, pensa-se
numa Teoria da Constitui¢do tdo poderosa, que a Constituicdo, por si s, resolve todos os
problemas. O instrumentalismo constitucional €, dessa forma, favorecido: acredita-se que €
possivel mudar a sociedade, transformar a realidade apenas com os dispositivos
constitucionais. Conseqiientemente, o Estado e a politica sdo ignorados, deixados de lado.
A Teoria da Constituicdo Dirigente € uma Teoria da Constituicdo sem Teoria do Estado e
sem political.i7 E € justamente por meio da politica e do Estado que a Constituicdo vai ser
concretizada. Serd essa maneira totalizante (e, paradoxalmente, excludente) de
compreender a Teoria da Constituicdo, sem politica e sem Estado, ao lado do poder
crescente dos tribunais constitucionais, que vai favorecer, na expressao de Boaventura de
Sousa Santos>, a manutencdo da "Constitui¢do sem Estado".

A POLITICA EXCLUIDA DA CONSTITUICAO

A Teoria da Constituicdo Dirigente, como vimos, consolida o papel da Constitui¢do como
centro do direito publico, minimizando o Estado e a politica. Ao reduzir a importancia da
Teoria do Estado e da politica, a Teoria da Constituicio Dirigente, aliada a0 momento
histérico da "globalizagdo", facilitou, por mais paradoxal que possa ser, a
"dessubstancializacdo" da Constituigéo.ﬁ Com a "globalizacdo", a reducdo dos espacos
politicos faz com que o unico elemento clarificador do horizonte politico, segundo Pedro de
Vega Garcia, seja a Constitui¢do. Torna-se corrente a tentativa de restaurar os fundamentos
da legitimidade liberal-democrética, reforcando a normatividade dos direitos, sob a
perspectiva do homem como individuo e entendendo a Constitui¢cdo e a democracia como
estruturas processuais, ou seja, busca-se uma legitimidade meramente processual. O
problema é a auséncia cada vez maior do elemento democratico como justificador da
legitimidade, reduzido, com o auxilio das teorias processuais da Constituicdao, que levam



em conta apenas O seu aspecto normativo, niao politico, a um simples procedimento de
4
escolha de governantes.*

Ao contrério do que possa parecer, essas teorias processuais da Constitui¢do nao sao novas.
Em 1968, por exemplo, ao criticar as teorias materiais da Constituigdo por
"sobrecarregarem” a Constitui¢do e transformarem-na em uma espécie de "livro dos
livros"*, Wilhelm Hennis propds que, para evitar a dicotomia entre Constitui¢io e
realidade constitucional, a Teoria da Constituicdo deveria levar em conta a particularidade
normativa da Constitui¢do. Para tanto, seguindo o modelo norte-americano, a Constitui¢ao
deveria ser entendida como um instrumento de governo, com uma Teoria Processual da
Constituigéo.ﬂ Mais recentemente, no caso norte-americano, John Hart Ely entende que a
Constitui¢do ndo garante direitos substantivos, mas impede que a maioria ndo tenha seus
direitos ameacados, nem ameace os da minoria. Para tanto, a Constitui¢cdo ndo contém uma
ideologia de governo, simplesmente garante o processo governamental.ﬁ

Parte das concepgdes das teorias processuais da Constituicdo estd ligada a idéia de
legitimacdo pelo procedimento, elaborada por Niklas Luhmann. A preocupacdo de
Luhmann € a de esclarecer os mecanismos que dotam uma decisdo de for¢a vinculativa,
possibilitando sua assimilag@o e aceitacdo por todos os atingidos, estejam eles satisfeitos ou
ndo.** Para a legitimacdo pelo procedimento, pouco importa se a decisdo ¢ justa, exata ou
congruenteﬂ, pois, nas sociedades complexas, a natureza da decisdo cede lugar aos
procedimentos que generalizam o reconhecimento das decisoes.

Os procedimentos, como as eleicdes, o processo legislativo e o processo judicial, sdo, para
Luhmann, a melhor maneira de garantir decisdes vinculativas, além de reduzir as
complexidades sociais. Ao submeterem-se as regras e necessidades do sistema processual,
todos os envolvidos sdo obrigados a aceitar a decisdo final, mesmo contrariados, pois eles
proprios participaram do procedimento. A legitimidade pelo procedimento € uma
legitimidade institucional, ndo proveniente de derivacdes valorativas.*® A representacio
politica, por exemplo, passa a ser vista como um conjunto de agdes que confere
legitimidade ao poder. A eleicdo popular cria uma identificacio simbdlica entre
representado e representante, gerando um minimo de consenso®’ e tornando esse consenso
independente da situa¢do concreta em que ele é obtido. Desta maneira, o representante
exerce um mandato nio apenas referente ao que lhe foi conferido, mas também ao que nao
lhe foi. O representante foi eleito num procedimento institucionalizado, portanto é digno de
representar o representado. O poder representativo se legitima ndo porque expressa um
consenso real, mas porque permite uma antecipacdo bem-sucedida do consenso presumido
dos representados.ﬁ Em suma, para Luhmann, cada sistema se legitima por si mesmo, ao
fixar os procedimentos decisérios em seu direito positivo. O conteido do ordenamento
juridico nao € relevante para a legitimidade, basta, apenas, a sua validade.®

As teorias processuais, em sua quase totalidade, consideram a Constitui¢do um simples
instrumento de governo, definidor de competéncias e regulador de procedimentos. Georges
Burdeau alega que, apenas com a fixacdo de procedimentos para as forcas politicas,
consegue-se evitar a relativizagdo das normas constitucionais. Para ele, a Constituicao deve
ter um carater de fluidez, sob pena de ser dissolvida na realidade.®® A Constitui¢ao rica em
disposicdes relativas a filosofia de um regime é, também, cheia de elementos diversos e



contraditérios. A Constituicdo ndo € uma ordem para o futuro, mas uma ordem de
equilibrio, essencialmente estatica.>! Por esses motivos, estariamos vivendo a decadéncia
da nocdo de Constitui¢do, que nio controlaria mais a vida politica. As Constitui¢des
continuam a ser redigidas, mas como mera "survivance" >

Dessa maneira, para essas teorias, a Constituicdo deve ser entendida apenas como uma
norma juridica superior, abstraindo-se dos problemas de legitimacdo e dominio da
sociedade. A Constituicdo como instrumento formal de garantia ndo possui qualquer
conteddo social ou econdmico, sob a justificativa de perda de juridicidade do texto. As leis
constitucionais s6 servem, entdo, para garantir o status quo. A Constituicdo estabelece
competéncias, preocupando-se com o procedimento, ndo propriamente com o conteudo das
decisdes, com o objetivo de criar uma ordem estdvel dentro da complexidade da sociedade
conternporﬁnea.ﬁ

A materializacdo do Direito Constitucional, evidenciada com a concepcdo dos direitos
fundamentais também como valores, trouxe, para Estévez Araujo, a questao da legitimidade
do juiz constitucional. Este seria o déficit de legitimidade resultante das concepgdes
materiais da Constitui¢do. A solucdo, para esse autor, seria a procedimentalizacdo da
Constitui¢do. Ao conceber a Constituicdo como processo, Estévez Araujo propde que seu
conteido seja, essencialmente, prever procedimentos que estabelecem os meios e as
garantias para a adociao de decisdes coletivas.>* Estévez Aratjo, portanto, atribui a teoria
material da Constitui¢do a responsabilidade pelos problemas de legitimacdo do controle de
constitucionalidade. E, neste sentido, ele tem razdo. Afinal, uma teoria procedimental da
Constitui¢do ndo tem qualquer preocupacdo com a legitimidade democratica do controle de
constitucionalidade, satisfazendo-se com o mero cumprimento dos procedimentos
previstos.

No entanto, uma contribuicdo fundamental das teorias procedimentais da Constituicao € a
de que a Constituicdo possui também, e ndo exclusivamente, como querem alguns autores,
a natureza de uma lei processual para a realizacdo de seus principios. O processo, assim,
torna-se um instrumento para a efetivacdo da Constitui¢do. Entender a Constitui¢ao
também enquanto processo significa que a ordem constitucional ndo é uma ordem
totalmente estabelecida, mas que vai sendo criada, por meio da relagdo entre a Constitui¢ao
material e os procedimentos de interpretacdo e concretizagﬁo.ﬂ O interesse pelas teorias
procedimentais, todavia, deve despertar cautela. As teorias procedimentais, segundo Robert
Alexy, caracterizam-se pela plasticidade, ou seja, nelas cabe tudo. Embora deva-se
reconhecer a importancia do procedimento na concretizagdo constitucional, a adogao de
uma teoria procedimental ndo serd a solugdo para todos os problemas constitucionais.”®

As teorias procedimentais da Constituicdo também costumam ser apresentadas como
estratégia de desjuridificagdo. A desjuridificagdo, nos paises centrais, € entendida como
forma de favorecer o racionalismo e o pluralismo juridico, ampliando, para seus defensores,
o espaco da cidadania. A Constituicdo, dessa maneira, ndo poderia mais pretender regular
as sociedades complexas da atualidade. Deve limitar-se, portanto, a fixar a estrutura bésica
do Estado, os procedimentos governamentais e os principios relevantes para a comunidade
politica, como os direitos e liberdades fundamentais.’



Os adeptos dessas teorias entre nds esquecem-se de que a desjuridificacdo, no Brasil, deve
ser entendida de modo distinto do que nos paises europeus ou nos Estados Unidos. Como
muito bem afirmou Marcelo Neves, o nosso problema ndo € de juridificacdo, mas de
desjuridificacdo da realidade constitucional. Aqui, a desjuridificacdo, bem como a
desconstitucionalizacdo, favorecem a manutencdo dos privilégios e desigualdades. A
desjuridificacdo, no Brasil, ndo ampliaria o espaco da cidadania, pois, enquanto a

Constituicdo ndo € concretizada, segundo Marcelo Neves, ndo hid nem um espaco da
cidadania.”

A questdio da normatividade da Constituicdo tornou-se crucial para a Teoria da
Constituicdo, ndo como reagdo as criticas mais conservadoras ou ao debate entre teorias
materiais e processuais da Constituicdo, mas tendo em vista o papel cada vez mais
destacado dos novos tribunais constitucionais (especialmente na Itdlia e na Alemanha). O
resultado foi a revalorizacdo da normatividade constitucional também pelas teorias
materiais da Constituig;a?lo.ﬁ Com a tendéncia, cada vez maior, a "normativizacao" da
Constitui¢do, o papel preponderante que era da politica (e dos partidos politicos) na Teoria
da Constitui¢do, foi sendo tomado pelos tribunais constitucionais e pelas discussdes sobre
controle deconstitucionalidade. A hipervalorizagao das questdes hermenéuticas no campo
constitucional fortaleceram, ainda mais, a "normativiza¢do" da Teoria da Constitui¢do. Essa
consolidagdo dos tribunais constitucionais na Europa e a tendéncia crescente a
"normativiza¢dao" da Constituicdo favoreceram, ainda, uma "mudanca de paradigmas" na
Teoria da Constituicao, que passou a enfatizar muito mais a hermenéutica constitucional e o
papel dos principios constitucionais.®’ Toda discussdo sobre interpretacdo e concretizacao
da Constituicao passou a ser, a0 mesmo tempo, uma discussao sobre o conceito e a Teoria
da Constituigﬁo.i1

Dentro dessa perspectiva, a Constitui¢ao, segundo Garcia de Enterria, s6 pode ser entendida
como norma. Compreendé-la também como uma estrutura politica seria anticientifico, pois
estariamos confundindo direito constitucional e ciéncia politica, ou seja, os métodos
juridico e sociolégico.Q A partir desta metodologia juridica circunscrita ao material
normativo, cria-se um jurista asséptico, nas palavras de Rogério Ehrhardt Soares, convicto
de que o direito constitucional recebeu todo o politico e que tudo o que € necessdrio para a
compreensdo do Estado estd nas normas juridicas. O jurista constitucional, assim, ignora a
realidade politica na qual se manifesta o direito constitucional. As valoragdes extrajuridicas
(econdmicas, sociais, politicas, etc) ndo sdo entendidas como problema do direito
constitucional (e da Teoria da Constitui¢cao), mas das demais ci€ncias sociais.®

A doutrina constitucional conseguiu criar, de acordo com Eloy Garcia, todo um aparato
técnico no dominio do estritamente juridico, ao custo de renunciar aos componentes
politicos. A politica foi reduzida ao poder constituinte e, este, relegado a segundo plano. A
jurisdic@o constitucional foi alcada a garantidora da correta aplicacdo da normatividade, a
unica referéncia de legitimidade do sistema, refugiando-se a doutrina na exegese das
interpretacdes dos tribunais constitucionais.®* Os autodenominados "neoconstitucionalistas”
sd0 neopositivistas, renovando o positivismo juridico ao propor a Constituicao
jurisprudencial, com o tribunal constitucional se assenhoreando da Constitui¢io.®>



A supremacia dos tribunais constitucionais sobre os demais poderes caracteriza-se pelo fato
de os tribunais pretenderem ser o "cume da soberania", da qual disporiam pela sua
competéncia para decidir em ultima instancia com cardter vinculante. Desta forma, o
tribunal constitucional transforma-se em substituto do poder constituinte soberano.®®
Representativa dessa visdo € a opinido de Dominique Rousseau, para quem a Constitui¢ado
¢, cada vez mais, jurisprudencial: € um ato escrito pelo juiz constitucional, uma espécie de
"carta jurisprudencial dos governados".ﬂ O Conselho Constitucional francés encarna, na
sua concepg¢ao, a prépria soberania popular, estabelecendo as bases sociais e filoséficas da
comunidade nacional .

Pertinente, ao nosso ver, € a critica de Ingeborg Maus. De acordo com Maus, o tribunal
constitucional se arroga o poder de elaborar a interpretacdo devidamente constitucional,
baseando suas decisdes, no caso alemdo, em fundamentos constitucionais anteriores a
propria Constituicdo. Ou seja, a competéncia do tribunal constitucional nao deriva da
Constitui¢do, mas estd acima dela.?? Atribuindo-se tamanho poder, o tribunal constitucional
atua, nas palavras de Maus, "menos como 'guardido da Constitui¢do' do que como
garantidor de sua propria histéria jurisprudenciall".m

Ao contrdrio do que afirmam os tribunais, o direito constitucional ndo € monopdlio do
judicidrio. O direito constitucional e a interpretacdo constitucional sao fruto de uma agao
coordenada entre os poderes politicos e o judicidrio. Nenhuma institui¢do, muito menos o
judicidrio, pode ter a palavra final nas questdes constitucionais.”*

A questao fundamental (e nao respondida pelos adeptos do "positivismo jurisprudencial") é
a da substituicdio do Poder Legislativo, eleito pelo povo, pelo governo dos juizes
constitucionais. Em quem o cidaddo deve confiar: no representante eleito ou no juiz
constitucional? Se o legislador ndo pode fugir a tentagdo do arbitrio, por que o juiz
poderia?Q No entanto, com o "positivismo jurisprudencial”, o constitucionalismo continua
incapacitado de sair do discurso do "dever ser", com a jurisdicdo constitucional, segundo
Pedro de Vega Garcia, assumindo a ambiciosa pretensdo de reduzir e concentrar nela toda a
problemdtica da teoria constitucional, abandonando questdes essenciais, como, por
exemplo, a democracia ou o poder constituinte.”?

A NECESSIDADE DA POLITICA PARA A CONSTITUICAO

Fechando os olhos para a realidade constitucional, o pensamento juridico dominante
absolutizou as solugdes constitucionais histéricas do liberalismo como atemporais.” Para
ndo cair neste equivoco, a Teoria da Constituicao deve ser entendida na légica das situacdes
concretas historicas de cada pais, integrando em um sistema unitario a realidade histérico-
politica e a realidade juridica. O direito constitucional recupera, assim, segundo Pedro de
Vega Garcia, as categorias de espaco e tempo e adquire dimensdes concretas e histéricas. A
Constitui¢do nao pode ser entendida como entidade normativa independente e auténoma,
sem histéria e temporalidade préprias. Nao hd uma Teoria da Constituicdo, mas vdrias

teorias da Constitui¢do, adequadas 2 sua realidade concreta.”> A Constitui¢do ndo deve
apenas estar adequada ao tempo, mas também ao espago. Sem entender o Estado, ndo ha



como entender a Constitui¢do, o que desqualifica a constante hostilidade da Teoria da

Constituicdo contra o Estado.”®

As Constitui¢des deixaram de ser entendidas como obra do povo para transformarem-se em
criaturas de poderes misteriosos, metafisicos até. Sintomadtico € o fato, denunciado por
autores como Olivier Beaud e Pedro de Vega Garcia, que a teoria do poder constituinte,
como mdixima expressdo do principio democritico e como questdo central da teoria
constitucional, foi relegada ao siléncio pela Teoria da Constituicdo.”> O poder constituinte
refere-se ao povo real, ndo ao idealismo jusnaturalista ou a norma fundamental pressuposta,
pois diz respeito a forca e autoridade do povo para estabelecer a Constituicdo com
pretensdo normativa, para manté-la e revoga-la. O poder constituinte ndo se limita a
estabelecer a Constituicao, mas tem existéncia permanente, pois dele deriva a prépria forca
normativa da Constituigﬁo.B

Divergimos, portanto, da afirmac¢do de Canotilho de que a crise da Teoria da Constituicdo €
fruto da crise do Estado soberano.” Autores como Peter Hiberle e José Joaquim Gomes
Canotilho discordam dessa visdo. Ambos concordam que Estado e Constituicdo formam
uma unidade no Estado Constitucional. Mas as rela¢des reciprocas entre Estado e
Constituicao devem implicar a ndo primazia do Estado. Para Héberle e Canotilho, o Estado
Constitucional existe a partir da Constitui¢do, sé existe "tanto Estado quanto a Constitui¢ao
constitui”. Caso entenda-se que a Constituicao fornece uma ordem juridica ao Estado pré-
existente, segundo Canotilho, a Constitui¢do pode ser reduzida a uma forma transitéria do
Estado, este sim perene.m Ao contririo do que alguns juristas defendem, ndao é possivel
entender a Constitui¢do sem o Estado. A existéncia histérica e concreta do Estado soberano
€ pressuposto, € condicao de existéncia da Constituigéo.&

A democracia também ndo pode ser reduzida a um mero principio constitucional. Como
bem afirma Friedrich Miiller, o Estado Constitucional foi conquistado no combate contra a
falta do Estado de Direito e da democracia e esse combate continua, pois a democracia deve
ser cumprida no cotidiano para a realizacdo dos direitos fundamentais.** A democracia e a
soberania popular pressupdem a titularidade do poder do Estado, cuja legitimacgao e decisao
surgem do povo.& A legitimidade da Constituicdo estd vinculada ao povo e o povo é uma
realidade concreta. Dessa forma, a democracia ndo pode também ser entendida apenas
como técnica de representacdo e de legislacdo, como mera técnica jurl’dica.&

O pensamento constitucional precisa ser reorientado para a reflexdo sobre conteddos
politicos. Talvez devamos retomar a proposta de Loewenstein, que entendia a Teoria da
Constitui¢do como uma explicacao realista do papel que a Constituicao joga na dinadmica
politica.& Afinal, o direito constitucional € direito politico. A Constitui¢do, no entanto, nao
pode ter a pretensdo de resumir ou abarcar em si a totalidade do politico, como ocorreu com
a Teoria da Constitui¢cdo Dirigente, pois foi nesse universo normativo fechado que, de
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acordo com Eloy Garcia, prosperou o "positivismo jurisprudencial”.™

Nao se pode, portanto, entender a Constituicdo fora da realidade politica, com categorias
exclusivamente juridicas. A Constitui¢do ndo € exclusivamente normativa, mas também
politica; as questdes constitucionais sdo também questdes politicas. A politica deve ser
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levada em consideragdo para a propria manutencao dos fundamentos constitucionais.” Na
feliz expressdo de Dieter Grimm, a Constitui¢do é resultante e determinante da politica.®®
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