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CONVENCOES

Todas as demais disposi¢des legais serdo citadas indicando-se a fonte
respectiva por meio de abreviatura ou pela sua referéncia completa.
Quanto a primeira citacdo em nota de rodapé far-se-4 a indicagdo
bibliogrifica completa, indicando-se a pédgina em questdo, todavia,
quanto as referéncias subseqiientes dar-se-4 uma informacgdo abreviada,
de modo que, seja identificado facilmente o autor e sua obra, exceto
quanto a obra nao constante da Bibliografia final.

Na Bibliografia final, as monografias serdo citadas com a indica¢cdo do
autor, titulo, volume, edi¢do, editora, local e data da edi¢do. Na citacdo
de artigo de revista, além desses elementos far-se-4, referéncia ao nimero
do periddico.

No que diz respeito a jurisprudéncia serd citada em rodapé com a
identificacao do Tribunal, do nimero do processo e da data.

As cidades serdo designadas pelo seu nome em portugués, quando existir.
Nao serdo inclusas na Bibliografia obras citadas colateralmente.

Sempre que nada conste em contrdrio, as traducdes serdo da nossa inteira

responsabilidade.



RESUMO

O Constitucionalismo moderno é a ordem do dia nas doutrinas nacionais
e estrangeiras, pois a afirmacdo de que a Constituicdo tem valor como
norma provida de forca normativa, exprime, hodiernamente, o
pensamento produzido a partir de uma sucessao de inteligéncia de passos
registrados ao longo dos séculos na Europa Continental, assim como, em
parte da América, fruto da nova oxigenacdo de pensamentos que
orientam a maioria das Cartas Politicas dos paises democraticos cujo
lema tende a priorizar a observancia do principio da “dignidade da
pessoa humana”, além da “afirmagdo dos direitos humanos” que dele

decorrem.

O estudo do neo-constitucionalismo exprime a mudanga de paradigma
existente no relacionamento entre a lei e a constitui¢ao antes e depois de
1945, a partir da verificac@o de aspectos histdricos, filoséficos e juridicos
que acabaram por traduzir uma verdadeira revolucdo copernicana de
ideologias constitucionais, que por sua vez, passou a sustentar a queda do
primado do Legislativo - lei ordindria- em relacdo a Carta Magna que
passou a gozar de verdadeira Supremacia dentro do ordenamento juridico
positivo, desenvolvendo o Judicidrio uma importante missdo ao
reestruturar uma nova hermenéutica e filtragem constitucional a fim de
atender as exigéncias e anseios do Estado Democritico de Direito e da

sociedade.

Palavras chaves: Constitucionalismo moderno. Revolug¢do copernicana
do Constitucionalismo. Ontem Supremacia do Parlamento. Hoje Primado
da Constitui¢do devido a sua eficidcia normativa. O redimensionamento
da Jurisdicao Constitucional e a necessidade de uma reformulacdo
consistente na Hermenéutica coadjuvada pela Filtragem do

Constitucionalismo do Direito.
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I-INTRODUCAO

1.1. Apresentacio do tema

Nos dias atuais, detectamos uma notdria crise que assola e afeta a crenga social da
funcdo jurisdicional, derivada, por O6bvio, da falta da correta concepcdo acerca da
normatividade da Constituicao.

Ora a conformagdo do Estado Democratico de Direito e Estado Social prespassa,
essencialmente, pela concepcao revitalizada e reconstruida do Direito Social sendo de grande
valia a efetivagdo das normas constitucionais com o fito de viabilizar o florescimento e
amadurecimento da cidadania, da dignidade da pessoa humana, da solidariedade social, da
constru¢do de uma sociedade mais livre, justa, igualitdria e equilibrada com valores éticos,
morais e juridicos que priorizem o ser humano como “pessoa” com a contribuicdo das
méximas da razoabilidade, preponderancia dos interesses e proporcionalidade dos bens
juridicos sempre que eles estiverem conflitando aparentemente ou nao.

Nessa linha de raciocinio € importante entender a importancia das Constitui¢des e
sua respectiva for¢ca normativa na vida politica e juridica dos Estados Democraticos de
Direito, bem como, compreender que, para garantir a sobrevivéncia das sociedades
democraticas, € vital que as disposi¢des constitucionais sejam efetivamente cumpridas,
devendo a proépria constitui¢do fornecer meios a sociedade de se exigir o cumprimento dos
seus preceitos, sejam eles expressos ou implicitos.

Assim, o presente estudo pretende abordar de uma forma reflexiva e histdrica a
problemdtica passada e ainda existente acerca da eficicia normativa das normas
constitucionais, principalmente nos periodos que antecederam 1945 e apds o Advento da
Segunda Guerra Mundial, devido a grande mutag@o ocorrida com o constitucionalismo apds a
queda dos Estados Absolutistas, final do Estado Liberal e inicio do Estado Democratico
hodiernamente instalado na sua maioria do mundo.

Deve-se, no entanto, levar em conta, o fato de que até hoje nao foi possivel uma
constru¢do unissona, constituindo grande preocupacdo a conquista de uma férmula eficiente e
capaz de viabilizar a exata compreensdao do constitucionalismo moderno, a fim de evitar a
instabilidade juridica e social, pois € certo que a aplicabilidade e efetividade das normas

presentes numa Constituicdo geram a maior ou menor possibilidade de efetivacdo dos direitos

de cidadania num Estado Democritico de Direito, principalmente porque hd uma divisao
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basica no tratamento conferido pelos Tribunais quanto as normas constitucionais, muitas das
vezes, influenciados pela equivocada compreensao quanto ao conceito, funcio e objetivo da
Constituicdo e, outras vezes, pela ultrapassada concep¢do do conhecido principio da
Separagdo dos Poderes construido inicialmente por John Loocke e posteriormente aprimorado
por Montesquieu, até porque, na atualidade, ndo € mais novidade, que no constitucionalismo
do novo milénio, o citado principio, sofreu considerdveis evolu¢des que continuam
justificando sua aplicagdo, porém, de maneira moderada e equilibrada, ndo s6 pelo
reconhecimento quanto a independéncia dos poderes instituidos, mas sobretudo, porque, se
acredita e se exige que 0s mesmos ao exercerem suas respectivas funcdes, devem fazé-lo com
total harmonia sem perder de vista a normatividade da Constituigao.

Tanto o é que, ndo raras as vezes, ¢ comum observarmos, que muitas das vezes, o
resultado do julgamento de certos casos constitucionais, depende da técnica de hermenéutica
prevalente, ou da qualidade e eficicia da norma invocada segundo uma classificacdo que leva
em conta a linguagem do texto respectivo. Vale dizer, se a norma constitucional em questao €
provida de efetividade preponderante sobre as demais que com ela estejam conflitando e quais
as suas conseqiiéncias.

Em suma, registro, que nio se pode olvidar que o Constitucionalismo nos ultimos
séculos deu um grande salto, gerando uma revolugcdo copernicana, pois como disse Paulo
Bonavides, “Ontem os Codigos, hoje as Constituicoes”, o que significa dizer, que hoje o
centro de gravitagdo das normas juridicas passou a ser a Constituicao de modo que as demais,
ou atos normativos passaram a girar em torno dela, fato que no passado ndo ocorria, gerando
grandes atrocidades que maculavam, fulminavam os direitos e garantias fundamentais do
homem.

E € justamente através da reflexdo e do aprimoramento do novo
constitucionalismo que vamos conseguir evitar os erros de um triste passado, que ndo
obstante, no minimo, serviram de memorial para a constru¢do de um fortalecimento em busca
de novos caminhos comprometidos com o desenvolvido de um novo constitucionalismo que

assuma realmente o seu fiel papel social.

1.2. Razao da escolha do tema

A atuacdo, inicialmente, como operadora do Direito na qualidade de advogada e
professora e, posteriormente, junto ao Poder Judicidrio, no exercicio da magistratura, neste
caso, apos mais de 12 anos de labuta, fez perceber o cAmbio de paradigma ocorrido entre os
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séculos, XIX, XX e XXI decorrente de diversos movimentos politicos fundado na
democracia, no Estado de Direito, na dignidade da pessoa humana e na revitalizagao dos
direitos fundamentais, decorrentes da condenacdo das atrocidades ocorridas no passado que
traduziram vergonhosamente a negacdo dos direitos humanos e fundamentais da “pessoa”
humana despertou especial atencao para o tema.

Nesse sentido, dado o atual momento politico e social de euforia, vale dizer, de
uma sociedade mais exigente e consciente de seus direitos e deveres, aliado ao que outrora se
vivia, isto €, de um tempo desconfianca e instabilidade social, percebi que o estudo da nova
perspectiva no ambito do constitucionalismo moderno, nos permitird uma nova visdo mais
consciente da exata fun¢do e efetividade da Constituicao frente aos demais atos normativos e
leis infraconstitucionais, diante do seu relacionamento, por exemplo, com a lei ordindria,
posto que, € inegdvel que através da funcdo jurisdicional, ou seja, da sentenca, é possivel
viabilizar a reeducacdo social, até porque o operador do direito € sem ddvida um grande
agente de mutagao social.

Por tais razdes e conseqiientemente, pela evolu¢do do Constitucionalismo e suas
conseqiiéncias no mundo globalizado, visivelmente percebido nas doutrinas nacionais e
estrangeiras, fato, evidentemente florescido e frutificado através dos primeiros passos no
Curso de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, logo nos primeiros semindrios, pois a exemplo de muitas outras, a
prestacdo jurisdicional Portucalense, necessariamente sofreu nas udltimas Reformas
Constitucionais profundas modificacdes, que agregadas aos influxos politicos e econdmicos
resultaram melhorias considerdveis dada a nova expansdao da hermenéutica e jurisdi¢do
Constitucional, todas necessdrias a concretizagdo dessa nova realidade, que em sintese,
preconiza a efetividade da norma constitucional nos termos do artigo 18.°, n.1. c/c artigo

277.°,n. 1° e artigo 280°., n.° 1, todos da CRP, foi efetivada a escolha do tema.

1.3. Metodologia e Sistematica

A metodologia adotada teve em vista o objetivo acima delineado, pelo que se

tentou esbogar com clareza o cambio do constitucionalismo a partir do relacionamento

travado entre a Lei Ordindria e a Constituicao antes e depois de 1945, fato que contou com o

contributo histdrico, politico e social, necessarios a mudanga de paradigma do principio da
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Supremacia do Parlamento para o principio da Supremacia da Constitui¢cdo diante de sua
cristalina for¢a normativa exigida nos dias atuais.

Apds as notas introdutdrias, na primeira parte de nossa investigacao, procuramos
delinear a importincia do tema e a razdo de sua escolha, passando em seguida, devido a
questdes didaticas, pelo redimensiomento da Constitui¢do apds o advento da Grande Segunda
Guerra Mundial e a Teorizacao da Carta Politica e Magna dos paises.

Abordou-se, ainda, num segundo momento, a Supremacia do Parlamento e da Lei,
por volta de 1945, nos levando a esclarecer o principio do Primado da Lei Ordindria, assim
como, o instituto do Référé Legislatif em contraposicdo ao controle judicial da
constitucionalidade das leis, além da cria¢do, na época, de uma espécie de controle especial
para o Parlamento.

J& num terceiro plano, destinamos a concentracio do trabalho no Neo-
constitucionalismo e suas transformagdes contemporaneas, ressaltando, a evoluciao do tema a
partir do seu marco historico, filoséfico e tedrico.

No quarto momento, a atengcao objetivou-se a detalhar o conceito do Primado da
Constituicdo e sua forca normativa nos dias atuais, observando superficialmente as questdes
inerentes a necessidade de implantacdo de um controle e fiscalizacdo da constitucionalidade
das leis como forma de expurgar do ordenamento juridico a lei irrita e inconstitucional, esteja
ela formal ou materialmente eivada, assim como, a celeuma acerca da viabilidade ou nio da
desobediéncia dos cidaddos quanto as normas inconstitucionais sem o crivo do Poder
Judiciério.

Finalmente, a investigagdo procurou enfatizar o novo papel do Judicidrio diante
do novo paradigma do Estado Democritico de Direito e do constitucionalismo moderno,
observando, inclusive, a importancia da ado¢do de uma Hermenéutica revitalizada coadjuvada
pela filtragem constitucional face ao novo Direito Constitucional.

Na conclusido, procurou-se sintetizar nosso pensamento pessoal.

1.4. O Constitucionalismo moderno-Consideracoes breves

Como é de comum sabenca, as Constitui¢des dos paises expressam a conjuntura
politica, econdmica e social de cada sociedade.
A conformacdo do Estado Democratico de Direito e Estado Social, trespassa,

essencialmente, pela concepcao revitalizada e reconstruida do Direito Social sendo de grande
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importancia a concep¢do do constitucionalismo moderno que por sua vez fez resplandecer a
forca normativa da Constituicdio dando ensejo a uma politica de efetivacdo das normas
constitucionais com o fito de viabilizar o florescimento e amadurecimento da cidadania.

Nessa linha de raciocinio é importante entender que o constitucionalismo do
século XIX, final do século XX e inicio do século XXI, passou e ainda passa, por uma
verdadeira evolucdo, enquanto procura empreender a supremacia das Cartas politicas dos
Estados Democraticos de Direito, com o fim de garantir a sobrevivéncia das sociedades.

Para tal, torna-se vital, que suas disposi¢des constitucionais sejam efetivamente
observadas e cumpridas pelos poderes instituidos, quer seja, diretamente, ou quando nao,
através dos meios legais colocados a disposi¢do dos cidaddos que poderdo exigir o fiel
cumprimento dos seus preceitos.

Resta indiscutivel que o Direito Constitucional ainda ndo assumiu o papel de
destaque que merece perante o ensino juridico e prética dos foros e tribunais ante a mutagcdao
ocorrida ao longo dos tempos dos postulados classicos do constitucionalismo, levando-se em
conta, no entanto, que apesar dos avangos e retrocessos, até hoje, ndo encontramos uma
constru¢do unissona, eis que, seus primados ainda se encontram afastados da realidade diante
da complexidade da sociedade contemporanea até porque o Estado deficiente ndo conseguiu,
a toda evidéncia, absorver todos os mecanismos que estdo a sua disposicdo, dentre eles, a
hermenéutica e a jurisdi¢do constitucional, para atender as diversas demandas sociais, de
modo a realizar as expectativas de seus “suditos” que desejam ser regulados por uma norma
fundamental que exprima muito mais do que um simples texto escrito, isto €, que sej
totalmente eficaz e vivificada a cada dia, tornando-se real e consolidada em determinado
periodo histérico.

Nao se pode olvidar, todavia, que dadas as incertezas e erroneas conclusdes acerca
da forca normativa da constituicdo e do seu préprio significado, tal fato tem gerado uma
preocupacdo na mente dos operadores do Direito em se conseguir uma formula eficiente e
capaz de viabilizar a sua exata compreensdo a fim de evitar uma instabilidade juridica e
social, pois € certo que a aplicabilidade e efetividade das normas presentes numa Constituicao
geram a maior ou menor possibilidade de concretizacdo dos direitos de cidadania, como ja
comentamos anteriormente.

Ora, navegamos no rio do tempo, em que cada minuto nao volta atrds. Portanto,
nao é crivel que num mundo globalizado onde a europeizacdo toma o seu lugar no cendrio

mundial, que o neo-constitucionalismo ndo avance em passos largos rumo a concretizagao dos
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direitos, garantias e liberdades da pessoa humana deixando de lado o ranco do puro
positivismo e das influéncias cldssicas de origem francesa e germanica.

Como observou Lénio Luiz Streck estamos “acostumados com a resolucdo de
problemas de indole liberal-individualistas, e com posturas privatisticas que ainda comandam
os curriculos dos cursos juridicos, onde os operadores do Direito ndo conseguiram, ainda,
despertar para o novo, para o “Mundo Novo”. O novo continua obscurecido pelo velho
paradigma, sustentado por uma dogmatica juridica entificadora...”.

Friso, que nos ensinamentos do grande constitucionalista lusitano Professor Jorge
Miranda, o Constitucionalismo moderno passou por uma verdadeira revolugdo copernicana’,
posto que, se se verificou no cambio dos dois dltimos séculos a “passagem de uma fase em
que as normas constitucionais dependiam da interpositio legislatoris para uma fase em que se
aplicavam ou sao susceptiveis de aplicar diretamente nas situacdes da vida.”

Vale dizer, para ele, o novo constitucionalismo superou o positivismo
viabilizando uma verdadeira revolucdo copernicana que resultou nao somente das mudancas
do regime politico adotado ou da concepg¢do da constituicdo, como também, do surgimento da
Justica Constitucional, sem a qual, de nada adiantaria.

Com a revolucgdo foi estabelecida a premissa a de que a lei ndo tem mais aquela
proeminéncia incontrastavel, que outrora possuia, € que hoje passou a ser concedido a
Constitui¢do, ou seja, o centro de gravitagcdo do ordenamento juridico foi confiado a Carta
Magna, devendo os demais atos normativos, girarem em torno dela, dentre eles, a lei

ordinaria.

" Em 1543, Nicolau Copérnico propds-se aumentar a exatidio e a simplicidade da teoria astrondomica,
transferindo para o Sol muitas funcdes astrondmicas anteriormente atribuidas a Terra, com os seus escritos que
consubstanciaram o denominado De Revolutionibus. Antes da sua proposta, a Terra fora o centro fixo sobre o
qual os astrdnomos calculavam os movimentos das estrelas e dos planetas. Um século mais tarde, o Sol tinha,
pelo menos na astronomia, substituido a Terra como centro das trajetérias planetdrias, e a Terra perdera a sua
posicdo astrondmica Unica, passando a ser um dos muitos planetas méveis. A Revolucdo Copernicana consistiu
numa revolugdo de idéias, numa transformac¢do do conceito que o homem tinha do universo e da sua relacdo com
ele. Por diversas vezes se afirmou que este episédio da histéria do Renascimento constitufa uma viragem, a
época, no desenvolvimento intelectual do homem ocidental. Devido a sua pluralidade, ela oferece uma
oportunidade ideal para descobrir como, e com que efeito, os conceitos de campos muito distantes se entrelacam
numa unica linha de pensamento. Dai porque ela também foi parte de uma transi¢iio na escala dos valores do
homem ocidental e das ciéncias (Kuhn, Thomas, A revolu¢do copernicana, edi¢des 70). Com efeito, vamos
observar que Kant considerava que seu pensamento d4 origem a uma revolugdo copernicana, pois a partir dele,
com o idealismo o objeto passa a gravitar a volta do sujeito, como a terra a volta do sol, ao contrario do realismo,
onde, conhecer significava que o sujeito gravitava a volta do objeto. Por outro lado, no que diz respeito ao
constitucionalismo do novo século, observamos que a revolu¢do copernicana significou a passagem da outrora
nog¢do de que a lei era o centro de gravidade em relagdo aos demais atos normativos, para a nova concepg¢ao de
que € a Constitui¢do que deve ocupar a posi¢do da lei, isto é, passou ela a ser o centro de gravidade, onde a lei e
os demais atos normativos obrigatoriamente giram em torno dela.
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Portanto, o novo constitucionalismo vive uma nova mudanca de paradigma, que
questiona e retira o cetro que ostentava a lei, transferindo-o a Constitui¢dao, donde nos permite
ressaltar pela segunda vez, a pertinente a observacao de Paulo Bonavides, no sentido de que:

“Ontem, os codigos hoje, as Constituicoes” .

II- O REDIMENSIONAMENTO DA CONSTITUICAO APOS O ADVENTO DA
SEGUNDA GUERRA MUNDIAL

Um dos pontos centrais da teoria do direito constitucional moderno e da prépria
crise da constituicao neste inicio de século consiste na concep¢do adequada da constituigdo.
Vale dizer, se ela deve ser adotada pela doutrina e tribunais como uma ordem fundamental
com forca normativa.

Conforme ja se disse a constitui¢do como ordem juridica fundamental € uma idéia
cara aos juristas’

Nesse sentido, ja afirmou Kégi que a Constituicdo como ordenamento normativo
legal, esta relacionada com uma ordem de valores fundamentais da sociedade e assim “a
norma estavel € a expressiao de um valor fundamental duradouro”.

Do mesmo modo, Garcia de Enterria, afirmou que a constitui¢do teria nao
somente uma “superlegalidade formal”, mas também uma “superlegalidade material”.

Muito divulgada entre ndés foi ao que pareceu a concepcdo de constituicdo
dirigente do “primeiro” Canotilho, que manteve seguidores mesmo apds a revisdo da tese
pelo constitucionalismo portugués.

Eros Grau, em 2002, escreveu “a Constituicdo do Brasil ndo ¢ um mero
instrumento de governo, enunciador de competéncias e regulador de processos, mas além
disso, enuncia diretrizes, fins e programas a serem realizados pelo Estado e pela Sociedade,
portanto, ndo € tdo-somente um estatuto juridico e politico, mas sim um plano global
normativo da sociedade, e , por isso, mesmo do Estado brasileiro” ( Canotilho e a constitui¢ao
dirigente, 2003).

Nao obstante, depreende-se que outros escritores como Bochenférde e Forsthoff
defenderam um maior ambito de trabalho pelo legislador, ou seja, um espaco maior para ele,

assim como, para o administrador na ordem juridica.

2 v . . I . L, . .
Kégi defendia que a constituicdo deveria ter cardter normativo e duradouro, rechacando o seu continuo
“cambio”. (A constituicio como ordenamento fundamental,..., 1945).
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Através de sua obra, escrita durante a II Guerra Mundial, denominada de Tratado
de direito administrativo, Forsthoff viu a Constituicio como um documento estatico,
permanente, enquanto administragdo , ao contrdrio disso, consistia numa atividade com
movimento, pois, segundo ele, a matéria de que € feita a administragdo € muito mais ductil do
que a da Constitui¢ao.

Afirma ele, ainda, que “uma constituicdo ndo é uma lei social; ela se dirige a
coletividade”, sendo “fun¢do do legislador concretizar a norma constitucional de tal modo que
a sua execucdo seja possivel com a aplicagdo mesma da lei assim elaborada”

Semelhante critica é feita Por Bockenforde (Origem e cambio do estado de direito,
1991), para quem a liberdade e a autonomia individuais estariam submetidas ao dominio
daqueles que exercem o monopdlio da interpretacdo das normas constitucionais, caso a
constituicdo fosse considerada uma ordem fundamental de valores vinculantes de toda a
ordem juridica.

Assim, questionou ele, “ndo se abriria entdo a porta para um totalitarismo
constitucional?”

Ocorre que embora sejam vélidas as preocupacgdes de Bockenforde, o fato € que as
constituicdes pds- 1945, e especialmente a constituicdo brasileira contém um amplo leque de
disposicdes a respeito da administracdo e da regulamentacdo da vida publica e privada,
invadindo espacos classicamente pertencentes ao legislador e ao administrador, bem como
atribuindo extensas competéncias ao judicidrio, as quais vém sendo gradativamente
expandidas nas ultimas reformas constitucionais.

O novo constitucionalismo, como acentua, Zagrebelsky (II dirittomite..., 1992)
surgido no pds guerra tornou necessaria a concordancia da antiga face do Direito- as regras
juridicas colocadas a disposic¢ao do legislador- com a outra face- a dos principios contidos na
Constituicao.

Com isso, alterou-se o papel da legislacdo e da jurisdi¢do na determinacdo do
Direito, deixando de haver entre ambas uma relacdo de hierarquia, pois o Estado legislador,
que durante um século foi considerado, na tradi¢do européia, o depositario exclusivo de todo
o poder de determinacdo do direito, viu seu papel se redimensionar de “senhor do Direito”
para apenas ‘“senhor da Lei”.

Observando, ainda, Luis Pietro Sanchis (Neoconstitucionalismo y ponderacion
judicial, 2000), a idéia de principios e o método de ponderacdo que aparecem
indissociavelmente unidos “representam um risco para a democracia e para a supremacia do

legislador, e, com isso, para a regra da maioria que € o fundamento da democracia.”
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Este, porém, segundo o proprio Sanchis, € um “risco inevitdvel,” quando se quer
manter uma versao “forte” de constitucionalismo, onde a propria Constitui¢do estabelece
diretamente alguns direitos e ndo simplesmente define “a regra do jogo™.

Mas ¢é importante ressaltar que, longe de atribuir um cardter absoluto a
constituicdo, pois, Zagrebelsky, prega a coexisténcia de valores e principios, sobre os quais a
Constitui¢do deve se orientar para se manter compativel com a base material pluralistica que
lhe da fundamentos.

Na “mitezza” constitucional, Zagrebelsky, defende a coexisténcia do juridico e do
politico na constitui¢do, o que ndo deixa de ser uma idéia de ordem marco, até porque, ele ja
afirmou “a Lei deve reconhecer um valor em si mesma”, com independéncia de seus
conteddos e vinculos de derivagdo a partir dos preceitos constitucionais.

O reconhecimento da legislagdo como funcdo origindria, segundo ele, depende
que a constituicdo nio seja concebida como um sistema fechado, mas sim como um contexto
aberto de elementos cuja concretizacdo, dentro de certos limites, seja deixada ao legislador.

Na mesma linha de raciocinio, Alexy, (Epilogo a la teoria de los derechos
fundamentales, 2002) defende um modelo intermedidrio entre a ordem fudamental de Kégi e a
ordem marco de cunho liberal de Bochenforde e Forsthoff.

Para Alexy, a disjuntiva entre o Estado jurisdicional e o Estado de legislacdo tem
paralelo com duas distintas concepcdes de Constituicao, ja que pode ser vista como, uma
ordem fundamental, considerado todos os principios juridicos e possibilidades de
configuracdo da ordem juridica.

Assim, ela é uma espécie de “ovo juridico origindrio”, conforme descreveu
Forsthoff, onde o legislativo, digo, legislador, estaria limitado somente a declarar- sob o
controle do judicidrio- o que ja fora decidido pela Constituicao.

Esta concepgdo de constitui¢do certamente ndo seria compativel com o principio
democratico e o principio da divisdo dos poderes.

No entanto, sabemos que a constitui¢do também pode ser vista como uma ordem
marco, em que existe um espago no qual o legislador ndo estd obrigado a agir nem proibido de
agir, contendo, portanto, um espaco em que o legislador tem permissdo para atuar ou para se
omitir, ou seja, um espacgo de discricionariedade.

Desse modo, a metifora do marco, conforme Alexy pode ser precisada do
seguinte modo: “o marco € o que estd ordenado e proibido. O que se confia a
discricionariedade do legislador, ou seja, o que nao estd ordenado ou proibido é o que se

encontra no interior do marco’.
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Alexy, enfim, propde a compatibilizacdo das idéias de ordem fundamental e
marco, distinguindo duas idéias de ordem fundamental: quantitativa e qualitativa. Na
concepcdo de ordem fundamental quantitativa, a constituicdo ndo estabelece posic¢oes
discriciondrias, ou seja, para tudo prevé um mandado ou uma proibigdo.

Diferentemente ocorre na concep¢do qualitativa de ordem fundamental, pois a
constituicdo procura resolver os problemas fundamentais da sociedade que podem e devem
ser solucionadas pela constitui¢ao.

Esta dltima concepg¢do segundo Alexy € compativel com a idéia de ordem marco.

Essa também € a leitura do ultimo Canotilho (Direito constitucional..., 2001) que
busca harmonizar a idéia da constituicdo como fundamento do ordenamento juridico (Kégi)
com uma leitura mais pluralistica, caracterizando a uma constituicilo como ordem-
quadro:”para ser uma ordem aberta a constitui¢do terd de ser também uma ordem-quadro,
uma ordem fundamental e ndo um cddigo constitucional exaustivamente regulador.

Com efeito, penso que somente assim, corroborada com uma nova concepgao de
interpretagdo constitucional responsavel, coerente e harmdnica quanto ao exato sentido da
Constitui¢do e de suas as normas constitucionais, poderemos minimizar os inimeros conflitos
aparentes ou nao oriundos das normas existentes no sistema positivo face ndo s6 a
complexidade das relagdes juridicas como a prépria insatisfagdo do ser humano que se podera

viabilizar a seguranca juridica e a estabilidade social que todos reclamam.
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I1I- TEORIZACAO DA CONSTITUICAO

Como sabemos o constitucionalismo moderno tem buscado incessantemente um
modelo que confira a0 homem em sua total plenitude o seu bem-estar, sem esquecer por 6bvio
os interesses comuns da coletividade, levando em conta, em qualquer caso, a observancia dos
valores e principios que se encontram no texto constitucional das Cartas Democraticas
mundiais € que por isso mesmo, devem possuir a mesma for¢a normativa, dentre eles, o
principio da dignidade da pessoa humana, da ponderacio e preponderancia dos bens juridicos,
da razoabilidade, da proporcionalidade e eficiéncia, dentre outros.

Assim, podemos dizer que ao longo dos tempos, muitas teorias de suma
importancia foram criadas em torno do conceito da Constitui¢do, sendo certo que muitas delas
avancaram ja que até hoje em dia sdo largamente utilizadas pelos constitucionalistas na busca
de seu real significado.

Conforme Maurizio Fioravanti, as Constitui¢des do século XX sao politicas e nao
apenas estatais, assumindo, portanto, conteido politico porque englobam os principios de
legitimacgdo do poder.

Vale dizer, o campo constitucional € ampliado para abranger toda a sociedade,
nao s6 o Estado. A Constituicao, nas palavras de Konrad Hesse, também € a "ordem juridica
fundamental da comunidade", ou seja, ela € Constitui¢do do Estado e da sociedade.

Por sua vez a politica se manifesta ndo apenas na instauragdo da Constituicao (o
poder constituinte origindrio), mas também nos momentos seguintes, de efetivacdo da ordem
constitucional por meio de uma politica constitucional. O grande protagonista das concepcoes,
consubstanciadas com a Teoria da Constituicdo, segundo Fioravanti, € o partido politico,
intermedidrio entre o Estado e a sociedade, englobados agora pela Constitui¢ao.

O seu cardter dinamico (ndo garante apenas uma ordem estdtica), "politiza" o
conceito de Constituicdo, que ndo se limita mais a sua normatividade.

Esta concepg¢do, elaborada, como vimos por autores como Schmitt e Smend, da
origem a Teoria Material da Constitui¢do, ligada ao predominio das Constitui¢des sociais (ou
programaticas) do pos-guerra. A Teoria Material da Constituicdo permite compreender, a
partir do conjunto total de suas condicoes.

Quanto as fungdes da Constituicdo, verificamos que podem ser sintetizadas,
segundo Hans Peter Schneider, em trés dimensdes: a dimensdo democritica (formagdo da

unidade politica), a dimensao liberal (coordenacdo e limita¢do do poder estatal) e a dimensao
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social (configuracdo social das condi¢cdes de vida) de tal sorte que estdo interligadas,
condicionando-se mutuamente.

Portanto, o significado da Constituicdo, ndo se esgota na regulacdo de
procedimentos de decisdo e de governo, nem tem por finalidade criar uma integracdo alheia a
qualquer conflito e nenhuma de suas funcdes pode ser entendida isoladamente ou
absolutizada.

Ora a Constituicao s6 pode ser plenamente compreendida em sua totalidade. Mas,
fundamentalmente, a Constitui¢do, como afirmou Hans Peter Schneider, € direito politico.

O debate constitucional passa a travar-se entre aqueles que consideram a
Constitui¢do um simples instrumento de governo, definidor de competéncias e regulador de
procedimentos, e os que acreditam que a Constituicdo 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 legitimagdo 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, pois as
leis constitucionais s servem, entdo, para garantir o status quo, estabelecendo competéncias,
preocupando-se com o procedimento e ndo com o conteido das decisdes em si , tudo com o
objetivo de criar uma ordem estavel.

Subjacente a essa tese da Constituicdo como mero "instrumento de governo" esté
o liberalismo e sua concep¢do da separacdo absoluta entre o Estado e a sociedade, com a
defesa do Estado minimo, competente apenas para organizar o procedimento de tomada de
decisoes politicas.

Em contraposi¢cdo a essas concepgdes, destaca-se, especialmente no debate
constitucional brasileiro, a proposta de Constitui¢do 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.

Para Canotilho, como todas as Constitui¢des pretendem, de uma forma ou outra,
conformar o politico, com a denominagdo "Constituicdo Dirigente" afirma-se
intencionalmente a forca de direc@o do direito constitucional.

A Constituicdo Dirigente busca racionalizar a politica, incorporando uma
dimensdao materialmente legitimadora, ao estabelecer um fundamento constitucional para a

politica.
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O nicleo da idéia de Constituicdo Dirigente € a proposta de legitimagdo material
da Constituicdo pelos fins e tarefas previstos no texto constitucional. Em sintese, segundo
Canotilho, o problema da Constitui¢do Dirigente € um problema de legitimacao.

Tendo em vista essa concep¢do de Constituicdo, Canotilho vai ter como
preocupacdes centrais no seu trabalho a defesa da nao-disponibilidade da Constituicao pelo
legislador e a questdo da discricionariedade legislativa.

Em suma, o debate sobre o eventual "excesso de poder legislativo" em virtude da
possibilidade dos fins constitucionais serem menosprezados ou até substituidos.

De acordo com sua proposta, a concretizagdo das "imposi¢cdes constitucionais"
(normas constitucionais que determinam a realizacdo de tarefas e persecucdo de fins) € funcao
tanto da legislacdo, como da direcdo politica. Ou seja, Canotilho procura estabelecer uma
vinculagdo juridica para os atos politicos na Constitui¢do.

Assim a questdo das "imposicdes constitucionais" nao € mera discussdo sobre a
oportunidade da execug¢do dos dispositivos constitucionais, mas € um problema de
cumprimento da Constituicao.

Em relagdo ao cumprimento do texto constitucional, um dos problemas dessa
concepcdo de Constituicdo € o fato de que, ao recear deixar a Constituicio nas maos do
legislador, a Teoria da Constituicdo Dirigente acaba entregando a decisdo sobre as questoes
constitucionais ao judicidrio. Como os problemas da Constitui¢do Dirigente sdo, em grande
medida, de concretizacdo constitucional, o papel dos Orgdos judiciais de controle de
constitucionalidade torna-se fundamental, contribuindo, ainda mais, para a despolitizacido da
Constituigao.

Apesar das criticas de Canotilho ao papel dos tribunais constitucionais na
concretizagdo da Constitui¢do Dirigente, a observacao histdrica dd razdo a Bockenforde, que
afirmou que a Constituicdo Dirigente, ao conter todos os principios e possibilidades de
conformag¢do do ordenamento, favoreceria o crescimento do papel politico do tribunal
constitucional, que se autoconverteria em "senhor da Constituicao".

Para a Teoria da Constitui¢do Dirigente, a Constitui¢io ndo é sé garantia do
existente, mas também um programa para o futuro. Ao fornecer linhas de atuagdo para a
politica, sem substitui-la, destaca a interdependéncia entre Estado e sociedade: a Constitui¢ao
Dirigente é uma Constitui¢cao estatal e social.

No fundo, a concepcdo de Constitui¢do Dirigente para Canotilho estd ligada a

defesa da mudancga da realidade pelo direito. O sentido, o objetivo da Constitui¢do Dirigente é
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o de dar forca e substrato juridico para a mudanca social. A Constituicdo Dirigente € um
programa de acdo para a alteracao da sociedade.

Essa visdo, talvez, cause a principal falha, a nosso ver, da Teoria da Constitui¢ao
Dirigente: ela € uma Teoria da Constitui¢do centrada em si mesma. A Teoria da Constitui¢ao
Dirigente é 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 é, dessa forma, favorecido: acredita-se que € possivel mudar
a sociedade, transformar a realidade apenas com os dispositivos constitucionais.
Conseqlientemente, o Estado e a politica sd@o ignorados, deixados de lado. A Teoria da
Constitui¢do Dirigente é uma Teoria da Constitui¢ao sem Teoria do Estado e sem politica.

E ¢é 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 Constitui¢do, sem politica e sem Estado, ao lado do poder crescente dos tribunais
constitucionais, que vai favorecer na expressao de Boaventura de Sousa Santos a manutencao
da "Constitui¢do sem Estado"

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 Constitui¢do Dirigente, aliada ao
momento histérico da "globaliza¢ao", facilitou, por mais paradoxal que possa ser, a
"dessubstancializacao" da Constitui¢ao.

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-democratica, reforcando a normatividade dos direitos, sob a perspectiva do homem
como individuo e entendendo a Constituicdo 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 Constituicao, que levam em conta apenas o seu aspecto normativo,
ndo politico, a um simples procedimento de escolha de governantes.

Ao contrario do que possa parecer, essas teorias processuais da Constituicdo ndo
sao novas. Em 1968, por exemplo, ao criticar as teorias materiais da Constituicdo por
"sobrecarregarem" a Constitui¢do e transformarem-na em uma espécie de "livro dos livros",
Wilhelm Hennis propds que, para evitar a dicotomia entre Constituicdo e realidade

constitucional, a Teoria da Constituicdo deveria levar em conta a particularidade normativa da
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Constitui¢do. Para tanto, seguindo o modelo norte-americano, a Constitui¢do deveria ser
entendida como um instrumento de governo, com uma Teoria Processual da Constituic¢ao.

Mais recentemente, no caso norte-americano, John Hart Ely entende que a
Constituicdo ndo garante direitos substantivos, mas impede que a maioria ndo tenha seus
direitos ameacados, nem ameace os da minoria. Para tanto, a Constituicdo ndo contém uma
ideologia de governo, simplesmente garante o processo governamental.

Parte das concepg¢des das teorias processuais da Constituicao estd ligada a idéia de
legitimacdo pelo procedimento, elaborada por Niklas Luhmann. A preocupacao de Luhmann é
a de esclarecer os mecanismos que dotam uma decisdo de for¢ca vinculativa, possibilitando sua
assimilacdo e aceitacao por todos os atingidos, estejam eles satisfeitos ou nao.

Para a legitimacdo pelo procedimento, pouco importa se a decisdo € justa, exata
ou congruente, pois, nas sociedades complexas, a natureza da decisdo cede lugar aos
procedimentos que generalizam o reconhecimento das decisoes.

Os procedimentos, como as elei¢des, 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 é uma legitimidade
institucional, ndo proveniente de derivacdes valorativas.

A representacdo politica, por exemplo, passa a ser vista como um conjunto de
acoes que confere legitimidade ao poder. A eleicao popular cria uma identificacdo simbdlica
entre representado e representante, gerando um minimo de consenso e tornando esse consenso
independente da situacdo concreta em que ele € obtido. Desta maneira, o representante exerce
um mandato ndo 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.

Em suma, para Luhmann, cada sistema se legitima por si mesmo, ao fixar os
procedimentos decisérios em seu direito positivo. O contetido do ordenamento juridico ndo é
relevante para a legitimidade, basta, apenas, a sua validade.

As teorias processuais, em sua quase totalidade, consideram a Constitui¢io um
simples instrumento de governo, definidor de competéncias e regulador de procedimentos.

Georges Burdeau alega que, apenas com a fixagdo de procedimentos para as forcas politicas,
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consegue-se evitar a relativizacdo das normas constitucionais. Para ele, a Constituicdo deve
ter um carater de fluidez, sob pena de ser dissolvida na realidade.

A Constituicdo rica em disposi¢des relativas a filosofia de um regime é, também,
cheia de elementos diversos e contraditrios. A Constituicdo ndo € uma ordem para o futuro,
mas uma ordem de equilibrio, essencialmente estética.

Por esses motivos, estariamos vivendo a decadéncia da nocdo de Constituicdo,
que ndo controlaria mais a vida politica. As Constituicdes continuam a ser redigidas, mas
como mera "survivance".

Dessa maneira, para essas teorias, a Constitui¢do deve ser entendida apenas como
uma norma juridica superior, abstraindo-se dos problemas de legitima¢do e dominio da
sociedade.

A Constituigdo 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, entao, para garantir o status quo.

A Constituicdo estabelece competéncias, preocupando-se com o procedimento,
ndo propriamente com o conteido das decisdes, com o objetivo de criar uma ordem estdvel
dentro da complexidade da sociedade contemporanea.

A materializacdo do Direito Constitucional, evidenciada com a concepcdo dos
direitos fundamentais também como valores, trouxe, para Estévez Araujo, a questdo 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 Constituicdo. Ao
conceber a Constituigdo como processo, Estévez Araujo propde que seu conteido seja,
essencialmente, prever procedimentos que estabelecem os meios e as garantias para a adocao
de decisdes coletivas.

Estévez Aradjo, portanto, atribui a teoria material da Constituicdo a
responsabilidade pelos problemas de legitimacao do controle de constitucionalidade. E, neste
sentido, ele tem razao. Afinal, uma teoria procedimental da Constituicdo ndo tem qualquer
preocupacdo com a legitimidade democritica do controle de constitucionalidade,
satisfazendo-se com o mero cumprimento dos procedimentos previstos.

No entanto, uma contribuicdo fundamental das teorias procedimentais da
Constitui¢do € a de que a Constituicao 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 Constituicdo. Entender a
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Constituicdo também enquanto processo significa que a ordem constitucional ndo € uma
ordem totalmente estabelecida, mas que vai sendo criada, por meio da relagdo entre a
Constitui¢do material e os procedimentos de interpretacao e concretizagao.

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 se deva reconhecer a importancia do procedimento na concretizagao
constitucional, a ado¢do de uma teoria procedimental ndo serd a solu¢do para todos os
problemas constitucionais.

As teorias procedimentais da Constituicdo também costumam ser apresentadas
como estratégia de desjuridificacao.

A desjuridificac@o, nos paises centrais, € entendida como forma de favorecer o
racionalismo e o pluralismo juridico, ampliando, para seus defensores, o espaco da cidadania.
A Constituicao, 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 desjuridificacio, 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 nao € de juridificagdo,
mas de desjuridificacdo da realidade constitucional. Aqui, a desjuridificacdo, bem como a
desconstitucionalizacdo, favorece 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 hd nem um espaco da
cidadania.

A questdo da normatividade da Constituicao tornou-se crucial para a Teoria da
Constituicdo, ndo como reacdo as criticas mais conservadoras ou ao debate entre teorias
materiais e processuais da Constitui¢ao, 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
Constituicao.

Com a tendéncia, cada vez maior, a "normativizacdo" da Constituicdo, o papel
preponderante que era da politica (e dos partidos politicos) na Teoria da Constitui¢ao, foi
sendo tomado pelos tribunais constitucionais e pelas discussdes sobre controle

deconstitucionalidade. A hipervalorizacio das questdes hermenéuticas no campo
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constitucional fortaleceram, ainda mais, a "normativizacdo" da Teoria da Constituicdo. Essa
consolidagdo dos tribunais constitucionais na FEuropa e a tendéncia crescente a
"normativizacdo" da Constituicdo favoreceram, ainda, uma "mudanca de paradigmas" na
Teoria da Constitui¢do, que passou a enfatizar muito mais a hermenéutica constitucional € o
papel dos principios constitucionais.

Toda discussao sobre interpretacao e concretizacdo da Constitui¢do passou a ser,
ao mesmo tempo, uma discussdo sobre o conceito e a Teoria da Constitui¢ao.

Dentro dessa perspectiva, a Constitui¢dao, 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 ci€éncia politica, ou seja, os
métodos juridico e socioldgico.

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 € necessario para a compreensao do
Estado estd nas normas juridicas. O jurista constitucional, assim, ignora a realidade politica na
qual se manifesta o direito constitucional.

As valoragdes extrajuridicas (econOmicas, sociais, politicas, etc.) ndo sdo
entendidas como problema do direito constitucional (e da Teoria da Constituicao), mas das
demais ciéncias 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 jurisdi¢do constitucional foi alcada a garantidora da correta aplicacdo da
normatividade, a tnica referéncia de legitimidade do sistema, refugiando-se a doutrina na
exegese das interpretacdes dos tribunais constitucionais.

Os autodenominados "neoconstitucionalistas" sd@o neopositivistas, renovando o
positivismo juridico ao propor a Constitui¢do jurisprudencial, com o tribunal constitucional se
assenhoreando da Constituigao.

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.
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4 .

Representativa dessa visdo é a opinido de Dominique Rousseau, para quem a
Constitui¢do €, cada vez mais, jurisprudencial: € um ato escrito pelo juiz constitucional, uma
espécie de "carta jurisprudencial dos governados".

O Conselho Constitucional francés encarna, na sua concepcdo, a propria
soberania popular, estabelecendo as bases sociais e filos6ficas da comunidade nacional.

Pertinente, a nosso ver, € a critica de Ingeborg Maus. De acordo com Maus, o
tribunal constitucional se arroga o poder de elaborar a interpretacio devidamente
constitucional, baseando suas decisdes, no caso alemido, em fundamentos constitucionais
anteriores a propria Constitui¢do. Ou seja, a competéncia do tribunal constitucional ndo deriva
da Constituicdo, mas estd acima dela.

Atribuindo-se tamanho poder, o tribunal constitucional atua, nas palavras de
Maus, "menos como 'guardido da Constituicao' do que como garantidor de sua propria histéria
jurisprudencial”.

Ao contrario do que afirmam os tribunais, o direito constitucional nao ¢é
monopdlio do judicidrio. O direito constitucional e a interpretagdo constitucional sdo fruto de
uma acdo coordenada entre os poderes politicos e o judicidrio. Nenhuma instituicdo, muito
menos o judicidrio, pode ter a palavra final nas questdes constitucionais.

A questao fundamental (e nao respondida pelos adeptos do "positivismo
jurisprudencial") € a da substituicdo 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 tentacdo do arbitrio, por que o juiz poderia?
No entanto, com o "positivismo jurisprudencial”, o constitucionalismo continua incapacitado
de sair do discurso do "dever ser", com a jurisdi¢ao constitucional, segundo Pedro de Vega
Garcia, assumindo a ambiciosa pretensao de reduzir e concentrar nela toda a problematica da
teoria constitucional, abandonando questdes essenciais, como, por exemplo, a democracia ou
o poder constituinte.

Fechando os olhos para a realidade constitucional, o pensamento juridico
dominante absolutizou as solucdes constitucionais histéricas do liberalismo como atemporais.

Para ndo cair neste equivoco, a Teoria da Constituicdo deve ser entendida na
légica das situacOes concretas historicas de cada pais, integrando em um sistema unitdrio 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 historicas.
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A Constituicdo ndo pode ser entendida como entidade normativa independente e
autdbnoma, sem histéria e temporalidade proprias. Nao ha uma Teoria da Constituicdo, mas
vdrias teorias da Constituicao, adequadas a sua realidade concreta.

A Constituicdo ndo deve apenas estar adequada ao tempo, mas também ao
espaco. Sem entender o Estado, ndo ha como entender a Constituicdo, o que desqualifica a
constante hostilidade da Teoria da Constituicao contra o Estado.

As Constituicdes deixaram de ser entendidas como obra do povo para
transformarem-se em criaturas de poderes misteriosos, metafisicos até. Sintomatico € o fato,
denunciado por autores como Olivier Beaud e Pedro de Vega Garcia, que a teoria do poder
constituinte, como maxima expressao do principio democritico e como questdo central da
teoria constitucional, foi relegada ao siléncio pela Teoria da Constituicao.

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 Constituicio com pretensdo normativa, para manté-la e revogéa-la. O poder
constituinte ndo se limita a estabelecer a Constitui¢do, mas tem existéncia permanente, pois
dele deriva a propria for¢a normativa da Constituicao.

Divergimos, portanto, da afirmacdo 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 Constituicio formam uma unidade no Estado
Constitucional. Mas as relagdes reciprocas entre Estado e Constituicdo devem implicar a ndo
primazia do Estado.

Para Hiberle e Canotilho, o Estado Constitucional existe a partir da Constituicao,
sO 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 Constituicdo pode
ser reduzida a uma forma transitéria do Estado, este sim perene.

Ao contrdario do que alguns juristas defendem, ndo é possivel entender a
Constituicdio sem o Estado. A existéncia histérica e concreta do Estado soberano é
pressuposto, € condi¢do de existéncia da Constitui¢ado.

A democracia também nao 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.
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A democracia e a soberania popular pressupdem a titularidade do poder do
Estado, cuja legitimagao e decis@o surgem do povo.

A legitimidade da Constitui¢do estd vinculada ao povo e o povo € uma realidade
concreta. Dessa forma, a democracia ndo pode também ser entendida apenas como técnica de
representacao e de legislagdo, como mera técnica juridica.

O pensamento constitucional precisa ser reorientado para a reflexdo sobre
conteddos politicos. Talvez devamos retomar a proposta de Loewenstein, que entendia a
Teoria da Constituicdo como uma explicacdo realista do papel que a Constituicdo joga na
dinamica politica. Afinal, o direito constitucional € direito politico.

A Constitui¢ao, no entanto, ndo pode ter a pretensdo de resumir ou abarcar em si a
totalidade do politico, como ocorreu com a Teoria da Constituicdo Dirigente, pois foi nesse
universo normativo fechado que, de acordo com Eloy Garcia, prosperou o "positivismo
jurisprudencial”.

Penso que ndo se pode, portanto, entender a Constituicdo fora da realidade
politica, com categorias exclusivamente juridicas. A Constituicdio ndo é exclusivamente
normativa, mas também politica; as questdes constitucionais sdo também questdes politicas.
A politica deve ser levada em consideracdo para a propria manutencdo dos fundamentos

constitucionais.
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IV- DA SUPREMACIA DA LEI E DO PARLAMENTO

4.1 O principio do primado da lei ordinaria e sua evolucao histérica

A histéria nos registrou que antes de 1945, mantinha-se no constitucionalismo o
principio da Supremacia da lei ordindria, isto €, no confronto entre a lei e a Constituigdo,
prevalecia a lei ordindria ou, em outras palavras, o centro das atengdes dos atos normativos
estava concentrado no primado da lei ordindria.

Na direcao de Gabriel Menna Barreto Von Gehlen: “O primado exclusivo da lei
era principio do Estado Liberal, hoje preocupacdo dos historiadores” os quais poderdao
inclusive confirmar a visdo de que a lei, historicamente sempre foi instrumento das camadas
dominantes”.

Um importante estudo para nos situarmos neste quadro é o de Jean Bodin (1529-
1596) que em 1576, publicou, em Paris, os Seis Livros da Republica, tendo em seu contexto a
teoria sobre o poder absoluto do soberano do rei. Para o autor, esse poder € perpétuo e
absoluto. E perpétuo, porque nio pode ser revogado. E ndo o pode ser, porque nio deriva de
outro poder, ndo € fruto de uma delegacdo, mas é 0riginério3. O poder € absoluto, afinal, no
sentido de ndo estar submetido nem a controle e nem a contrapeso por parte de outros
poderes. O poder absoluto ndo é tido como poder ilimitado.*

Ligado a tradicdo medieval, Bodin sustentava a existéncia de pelo menos dois
limites. O primeiro, ligado a distin¢d@o entre rei € a coroa, o que impede o rei de alterar as leis
de sucessao e de alienar os bens que formam parte da fazenda publica. O segundo, tendo que
ver com a impossibilidade de o monarca dispor dos bens que pertencem aos suditos, para nao
se confundir com um tirano.

Friso que Bodin sustentava que o poder é absoluto, porque cabe ao rei dispor de
assuntos da soberania, como legislar, declarar a guerra e firmar a paz, decidir em tltima

instancia as controvérsias entre os suditos, nomear magistrados e tributar.’

SCL A propdsito, Maurizio Fioravanti. Constitucion- da la Antigiiedad a Nuestros Dias. Madrid: Trotta, 2001,
pp- 73 e ss.

4Fiovanti, ob.cit., pp.74-75

> Fioravanti, ob.cit., pp. 75
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Por sua vez o monarca governa com o auxilio de assembléias e de magistrados,
mas a Constitui¢ao ndo € mista, ja que o poder ultimo estd nas maos apenas do monarca, nao
resulta de uma composicdo de segmentos especificos da sociedade. O nicleo duro da
soberania ndo estd disponivel para os studitos, acha-se subtraido das forgas politicas
ordindrias. E aqui j4 se encontra a “primeira grande idéia que estd na origem da constitui¢ao
dos modernos”. ®

Novo momento relevante é protagonizado por Hobbes (1588-1679), que escreve o
Leviatd, em 1651, logo depois dos acontecimentos ingleses de 1649 (condenacdo a morte do
rei, extingdo da Camara dos Lordes, surgimento da reptblica).

Hobbes deplora a situacao, que decorre da luta de fac¢des na disputa pelo poder,
ou seja, entende ele que o soberano deve ser individualizado de modo claro, para se prevenir a
dissolu¢do do Estado. O soberano disporia dos poderes bdsicos, que coincidem com oS
indicados por Bodin.

Assim a associagdo politica necessitaria de uma lei fundamental, que cuidasse de
individualizar o soberano e de indicar os seus poderes irrevogdveis. Sem essa lei fundamental,
o Estado ndo subsistiria. Essa Constituicdo, pensada por Hobbes, ja apresenta tracos que a
assemelham a Constitui¢do dos modernos.

Finalmente, ressalto que para Hobbes, o poder tem uma origem. Os individuos,
para fugir do estado de natureza, decidem superd-lo. A sua doutrina se afasta do pensamento
de Bodin e neste passo assume o feitio contratualista, de forma que os individuos, para salvar
as suas vidas e preservar os seus bens, instituiriam um poder soberano comum, que deveria
proteger as suas vidas e também garantir que se possa gozar da propriedade, algo de
impensével no estado de natureza.’

Posteriormente na Inglaterra, outro movimento, alguns anos depois, deixa a sua
marca na Historia.

Em 1660, restaura-se a monarquia e, em 1689, os poderes do monarca se véem
limitados pela Revolucdo Gloriosa, de que deriva a ado¢do do Bill of Rights no mesmo ano,
de modo que o Parlamento marca o caminho para a posi¢do de supremacia, em contrapeso a
Coroa.

Reafirma-se, por conseguinte, a titularidade do rei no Executivo, mas o Bill of

Rights restringe os poderes reais, na medida em que recusa ao monarca legislar

6 Fioravanti, ob.cit., p.77.

’ Fioravanti, ob.cit.p.81.
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autonomamente, bem como lhe é recusado o poder de impor tributos ou convocar € manter o
exército, sem a autorizagdo do parlamento.

Logo, o principio da soberania do parlamento assinala para este ramo do governo
“o direito de fazer ou desfazer qualquer lei que seja; e, mais, [significa] que nenhuma pessoa
ou entidade goza de reconhecimento legal para superar ou deixar de lado a legislacdo do
parlamento”.®

Essa forma de governo moderado foi observado por Locke (1632-1704) atento
observador, que, em 1690, publica o seu Segundo Tratado do Governo Civil.

Para Locke, no estado de natureza, os individuos ja4 eram capazes de instituir a
propriedade, segundo os ditames da lei natural, mas, para preserva-la, nio podem prescindir
de estabelecer uma sociedade politica. Esta tem em mira “o desfrute da propriedade em paz e
seguranga”9. O poder, entdo, hé de ser exercido para o bem geral da comunidade, para garantir
condig¢des propicias a paz e ao gozo da propriedade.10

Na sociedade politica, tornam-se possiveis instituicdes incogitaveis no estado de
natureza, tal como o legislador razodvel, o juiz imparcial e o poder executivo, garantidor, na
pratica, das decisoes tomadas.'!

Segundo Locke, o legislador ndo gera direitos, mas aperfeicoa a sua tutela, o que
pressupde a preexisténcia desses direitos. Dai que ndo pode atuar de modo arbitrario sobre a
vida e a propriedade dos individuos.

Locke se volta contra o perigo da assimilagdo pela assembléia legislativa dos
poderes executivos bem como contra os riscos da incorporagdo dos poderes de legislar pelo

Executivo; por isso, opde-se a monarquia absoluta.

¥ A formula é de Dicey, no original, recolhido por Jutta Limbach ( “The Concept of the Supremacy of the
Constitution”. The Modern Law Review. Londres, Janeiro de 2001, vol. 64, n.I, p.1): The Parliament has, under
the English constitucion, the right to make or unmake any law whatever; and further, that no person or body is
recognized by the law of England as having a right to override or set aside the legislation of Parliament.”

° Locke. Segundo Tratado sobre o Governo. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p. 98 (capitulo XI, n. 134). Em
outra passagem (capitulo IX, n. 124, p. 92), 1é-se que “o maior e principal objetivo de os homens se reunirem em
comunidades, aceitando um governo comum, € a preservacio da propriedade”.

' Cf. Locke. ob. cit., p. 101 (capitulo XI, n. 136): “Para evitar percalgos que perturbam os homens no estado de
natureza, estes se unem em sociedade para que a somatdria de suas forgas reunidas lhes granta e assegure a
propriedade, e para que desfrutem de leis fixas que a limitem, que esclarecam a todos o que lhes pertence. E essa
a finalidade de os homens transferirem todo poder que possuem naturalmente a sociedade a qual se filiam (...);
caso contrdrio, a paz, a propriedade e a tranqiiilidade continuariam na mesma incerteza em que se encontravam
no estado de natureza”.

""" A propésito, o capitulo IX do Segundo Tratado sobre o Governo, ob. cit., p. 92-93.
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“A verdadeira relevancia de Locke — sustenta Maurizio Fiovaranti — estd em ter
sido ele o pioneiro em formular, de modo claro e firme, no dmbito da constituicio dos
modernos, a fundamental distingdo entre poder absoluto e poder moderado. O primeiro €
aquele em que um unico sujeito, seja o rei, seja a assembléia, tem os poderes legislativo e
executivo; j4 no segundo, os dois poderes sdo distintos e pertencem a dois sujeitos
distintos™."

O proprio sentido da Constitui¢do, nessa época, baseava-se no proposito de se
estabelecer a relacdo adequada entre legislativo e executivo, prevenindo a formag¢do de um
poder absoluto, capaz de pdr em risco os direitos dos individuos.

Como também repara Fioravanti, “muito dificilmente se pode deduzir de tudo isso
a existéncia de uma opinido de Locke a favor da soberania do povo™."

Com efeito, para Locke, cabe ao povo “o poder supremo para afastar ou modificar
o legislativo, se apurar que age contra a inten¢do do encargo que lhe confiaram. (...) Podemos,
pois, afirmar que a comunidade, nesse aspecto, € ela mesma o poder supremo, mas nao
considerada sob qualquer forma de governo, uma vez que este poder do povo sé se manifesta
quando se dissolve o governo”. 14

Porém na era moderna, deve-se a Locke a concep¢dao da formula de divisdo do
poderes como meio de protecdo dos valores que a sociedade politica estd vocacionada a
buscar.

Locke ndo fala de um Poder Judicidrio, mas do Poder Legislativo, do Poder
Executivo e do Poder Federativo, de modo que ao primeiro caberia “a execucdo das leis da
sociedade dentro dos seus limites com relacdo a todos que a ela pertencem” e ao federativo, “a
gestdo da seguranga e do interesse da comunidade fora dela”, no plano do concerto das
nacoes.

Consequentemente, Locke ndo vé empecilho em reunir em mesmas maos estes

dois poderes.15 Como se vé, o Executivo, aqui, engloba também o poder de julgar.

12 Fioravanti, ob. Cit., p.93

13 Fioravanti, ob. Cit., 94.

"“Locke, ob. Cit., 109, capitulo XIII, item 149.

15 Locke, ob. Cit., p.107, capitulo XII.
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A separacdo funcional ocorre no plano da titularidade do exercicio do Poder
Legislativo e do Executivo, uma vez que “poderia ser tentacdo excessiva para a fraqueza
humana a possibilidade de tomar conta do poder, de modo que os mesmos que t€ém a missao
de elaborar as leis também tenham nas mados o poder de executd-las, isentando-se de
obediéncia as leis que fazem, e com a possibilidade de amoldar a lei, ndo s6 na sua elaboracdo
como na sua execugao, a favor de si mesmos”.'®

Apesar dessa distincdo, a teoria de Locke ndo preconiza uma igualdade
hierarquica entre os poderes, pois embora conceda que a supremacia ultima pertence ao povo,
argui que, quando este se reine sob um governo, € ao Legislativo que cabe o poder maximo,
porque “o que deve fazer leis para os demais, deve necessariamente ser-lhe superior”. '’

Durante o século XVIII, difunde-se a idéia de que a constitui¢do inglesa
representa o ideal de configuracdo politica da sociedade, com o seu sistema de convivéncia
entre os poderes legislativo e executivo, caracteristico da férmula do king in Parliament.

O parlamento legisla, mas tem presente a possibilidade de o rei vetar o diploma.
Por outro lado, o rei atua, executa, mas sabendo que pouco pode sem a prévia autorizacdo de
gastos, dada pelo parlamento.

Tal arquitetura ganha divulgacdo, e se refina, com a obra de Montesquieu (1689-
1755), aparecida em 1748, O Espirito das Leis. O regime politico moderado ganha a
predilecdo de Montesquieu, que o define como aquele cuja constituicdo é capaz de manter
poderes diferenciados e, a0 mesmo tempo, equilibrados. Somente sob um regime moderado
haveria a liberdade political.18

Montesquieu apura o conceito de liberdade politica, estremando-o da acep¢ao de
mera faculdade de se fazer o que se quer. Montesquieu define a liberdade como o poder de
fazer tudo o que se deve querer, tudo o que as leis permitem, e em ndo ser constrangido a
fazer o que no se deve desejar fazer. '’

Essa liberdade necessita de ser assegurada por uma constituicdo que se acautele

contra o abuso do poder, ja que “todo homem que tem poder € tentado a abusar dele; vai até

16 Locke, ob. Cit., p.106, capitulo XII

7 Locke, ob. Cit., 110, capitulo XIII, n. 150.
B0 Espirito das Leis. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1982, p.186, Livro XI, capitulo 4.

' O Espirito das Leis, ob. Cit., p. 186, Livro IX, capitulo 3.
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onde encontra limites.”’

E o meio apto para se precatar contra o desmando seria a correta
“disposicao das coisas”, propicia a que “o poder freie o poder”. Dai a separacdo entre os
poderes, para que um contenha o outro. Esses poderes sdo identificados como Legislativo,
Executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o Executivo das que dependem do
direito civil. Montesquieu diz: “chamaremos este ultimo o poder de julgar e, o outro,
simplesmente o poder executivo do Estado”.

A separagdo dos poderes tem por objetivo politico reparti-los entre pessoas
distintas, para, por esse meio, impedir a concentracdo, adversdria potencial da liberdade. A
teoria se compreende “segundo a moldura do conflito cldssico entre liberdade e autoridade
(...) método lucubrado para a consecucdo de um fim maior: limitar o poder politico™. *'

Dessa fonte espiritual decorre a aplicacdo posterior do principio da divisdao de
tarefas no Estado, entregue a pessoas e Orgdos diferentes, como medida de protecdo da
liberdade. *

Portanto, o constitucionalismo, até aqui, constrangia os poderes publicos
constituidos, e, por igual, inibia o povo, devido a evidente Supremacia do Parlamento, ou seja,
do Legislador.

No entanto, Rousseau (1712-1778) extrai desdobramentos revolucionarios da
idéia de que a soberania nasce da decis@o dos individuos. Os seus escritos chegaram a ser
queimados em publico, tal a reacdo que motivaram.

No Contrato Social, que publica em 1762, Rousseau sustenta que o poder
soberano pertence diretamente ao povo. Pelo pacto social, os individuos se transformam em
corpo politico, renunciando a liberdade natural, mas forjando a liberdade civil. Esta consistiria
“na garantia de estarem [os individuos] governados por uma lei genérica, fruto da totalidade
do corpo soberano”. %

Ele desconfia dos governos e propde que sejam limitados, para prevenir que se

desvirtuem pela busca de fins particulares, apartando-se dos objetivos gerais que lhes seriam

tipicos. Propugna por que o povo mantenha sempre a possibilidade de retomar o que havia

20 Espirito das Leis, ob. Cit., Livro XI, capitulo 4.
! No comentdrio do Ministro Cezar Peluzo em voto proferido na ADI3.367(DJ 17.3.2006).

221 Nesse sentido, Karl Loewenstein. Teoria de la Constitucién. Barcelona: Ariel, 1979, p. 55. Na mesma pagina
o autor resume a idéia na frase: “a liberdade € o designio ideolégico da teoria da separagdo dos poderes”.

B Fioravanti, ob. Cit., p.83.
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delegado aos governantes. Para Rousseau, “ndo existe nem pode existir nenhum tipo de lei
fundamental obrigatéria para o corpo do povo, nem sequer o contrato social”.**

A Constitui¢ao nao tem fungdo de limite ou de garantia, apenas cuida dos poderes
instituidos, nao podendo restringir a expressdo da vontade do povo soberano.

Esse é o quadro tedrico que as revolucdes do udltimo quartel do século XVIII vao
surpreender. Opunham-se uma linha constitucionalista e uma visdao radical da soberania
popular.

Na Europa, a Revolucdo Francesa havia assumido a tarefa de superar todo o
regime politico e social do Antigo Regime. O povo ndo poderia ser apenas o autor da
Constitui¢do, mas tinha que ser o soberano, sem se deixar travar pela Constitui¢do. A visao
radical da soberania popular ganha espaco.

De toda forma, punha-se o problema de como o povo se faria ouvir, de como a sua
existéncia politica se expressaria na sociedade.

O exercicio da forca soberana do povo é entdo reconhecido aos seus
representantes no Legislativo. Sendo a expressao do povo soberano, o parlamento nio poderia
ser limitado por nenhuma regra, nem mesmo pela Constituico.

O parlamento passa a ser a sede de defesa dos interesses do povo e esses
interesses tinham por vértice os valores da liberdade individual e da propriedade, que nao
encontravam amparo adequado sob o regime mondarquico absolutista.

Proclamava-se — € certo — que os valores da liberdade somente seriam eficazmente
garantidos se houvesse a consagracio da separacdo de poderes, de tal sorte que uma esfera do
poder poderia frear os excessos de outra, obviando situagdo em que um mesmo 6rgao pudesse
elaborar normas gerais e implementé-las na prética.

A Constitui¢do de 1791, contudo, embora abrigasse norma decretando que nao
haveria Constitui¢do sem separacdo de poderes, construiu um sistema fundado na supremacia
do Legislativo. O rei ainda dispunha do poder de veto, que era, entretanto, apenas suspensivo
e aposto como resultado da vontade, ndo de representante do povo, mas de representante da

unidade nacional.”

O governo era desempenhado pelo Legislativo, restando ao Executivo a
funcdo de dispor dos meios aptos para dar aplicacdo a lei.

A primazia do Legislativo € também a nota da Constitui¢do de 1795.

* Contrato Social, I, capitulo 7.

* Fioravanti, ob. Cit., p.115.
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Nao deve causar espanto que fosse assim, pois a Revolucdo Francesa ndo vinha
apenas restringir excessos de um regime anterior; propunha-se a suplantd-lo, defrontando-se,
porém, com resisténcia pertinaz. Depois dela, as monarquias absolutas, forcadas,
transformaram-se em monarquias constitucionais € 0 monarca passou a compartir o poder
com as novas forcas sociais, € as desconfiancas destas se dirigiam, sobretudo, ao rei. O
monarca era visto como o perigo mais proximo a nova ordem.

Os revoluciondrios, afirmando-se representantes do povo, instalaram-se nos
parlamentos e sabiam que o parlamento deveria ser fortalecido em face do rei. A vontade do
parlamento tinha que prevalecer e ser preservada. Dai o enorme prestigio do parlamento, com
a efetiva supremacia do parlamento sobre os demais poderes.

O prestigio do parlamento explica as caracteristicas quase misticas reconhecidas a
expressao da sua vontade a lei.

Consagrou-se a féormula revoluciondria de que a voz do Legislativo € a expressao
da vontade geral, na linha da doutrina de Rousseau, que punha em par a lei com a prépria
liberdade.

O direito publico passa a conhecer uma no¢do radicalmente nova, e que vinha
bem ao feitio da necessidade de se valorizar o parlamento.

Assentou-se, em harmonia com a idéia de lei como expressao da vontade geral, a
compreensdo de que a vontade geral se expressa por meio do corpo legislativo do Estado,
lugar de representacdo da totalidade da cidadania.”

A lei, assim, se define e ganha a sua forca tendo em vista a sua proveniéncia
organica, mais do que por seu conteido. A lei € comando obrigatério valido por ter sido
adotada, de acordo com o procedimento proprio, pelo érgao constitucionalmente competente
para representar a vontade dos cidadaos.

Portanto, nessa época, penso que ndo foram surpreendente as conseqiiéncias dai
advindas, pois o principio da soberania da na¢do acabou por se confundir com o principio da
soberania do parlamento, isto é, o parlamento passara a ser duplamente soberano. Era
soberano perante todas as autoridades do Estado, porque era a representacdo do povo.
Tornava-se, também, soberano perante o proprio corpo de cidaddos, uma vez que este
somente podia expressar a sua vontade por meio da assembléia dos seus deputados —

particularidade em que a pratica revoluciondria se distancia de Rousseau.”’

26 Roberto Blanco Valdés, El Valor de la Constituciéon.Madrid, 1998, p.252.

7 Valdés, ob. Cit., p. 257.
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4.2 O référé legislatif e o inicio do critico controle judicial da constitucionalidade das
leis- abordagem histérica na Europa e nos Estados Unidos

Para compreendermos o instituto da référé legislatif e o desprestigio quanto ao
controle judicial da constitucionalidade na segunda metade do século XIX e inicio do século
XX, é preciso sustentar que a supremacia do parlamento nao se concilia com a idéia de
supremacia da Constituicdo, o que decerto concorre para explicar o desinteresse dos

revoluciondrios na Europa em resguardar a incolumidade da ordem constitucional.

Nao havia meio institucional de defesa da Constitui¢do apto para controlar o
respeito efetivo dos principios dispostos na carta. A defesa da Constituicdo terminava por ser

A ‘o Lo 28
entregue, com algumas palavras de grandiloqiiéncia retdrica, ao préprio povo.

A falta de operatividade juridica da Constituicdo se devia a sobrevalorizacdo da
supremacia da lei e do parlamento, como j4 citado.

Essa concepcdo de supremacia incontrastdvel do parlamento redundou num
conceito débil do valor da Constituicdo, sendo que ela, neste contexto, nio se encontra
protegida contra o Legislativo que, a €poca, se firmava como o poder nacional.

A supremacia do parlamento tornava impensavel um controle judiciario das leis.
Além disso, os revoluciondrios franceses devotavam especial desconfianca aos juizes, vistos
como adversarios potenciais da Revolugao.

O Judicidario era tido como 6rgdo destinado a realizar a aplica¢cdo mecanica da lei,
por meio de um silogismo, no qual a premissa maior era a lei, a menor, os fatos, daf
redundando uma conclusdo tnica e inexordvel — a decisdo judicial.

A prética revoluciondria concordava com Montesquieu, que reduzia o poder de
julgar a condicdo de “instrumento que pronuncia as palavras da lei”. Dominava a concep¢ao

de que “nenhum juiz tem o direito de interpretar a lei segundo a sua propria vontade”.

Ba propdsito, Valdés, ob. cit., p. 261. Veja-se o que dispunha a Constitui¢do francesa de 1791, no seu Tituo VII,
art. 8%, § 4° “A Assembléia Nacional constituinte confia o depdsito [da Constitui¢do] a fidelidade do Corpo
legislativo, do Rei e dos juizes, a vigilancia dos pais de familia, as esposas e as maes, ao apreco dos jovens
cidadaos, a coragem de todos os franceses”.
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O principio da separacdo dos poderes atuava para constranger o poder de julgar a
uma posicdo de menor expressdo. Era impensdvel que se postulasse perante uma corte de
justica a efetividade de um canone constitucional; ao juiz ndo cabia censurar um ato do
parlamento.

A subordinacdo do Judicidrio ao Parlamento, do ponto de vista funcional, é
notdvel. Uma manifestacao fundamental disso € a cria¢do, na Franga, do instrumento do référé
1égislatif, por uma lei de 1790 somente abolida em 1837.

Por meio do référé 1égislatif, remetia-se ao Legislativo a interpretacdo de um texto
obscuro de alguma lei. A Constituicdo de 1791, acolhendo o instituto, dispunha que, se uma
interpretacdo da lei fosse atacada por trés vezes num tribunal de cassacdo, este deveria
submeté-la ao corpo legislativo, que emitiria um decreto declaratério da lei, vinculante para o
tribunal de cassacdo. Havia, portanto, uma interferéncia direta do parlamento até no mais alto
tribunal, sob o pretexto de preservar a vontade do povo, como expressa por seus legitimos
representantes, os seus deputados. A func¢do de interpretacdo da lei é, assim, vista como
consubstancial a fung¢ao legislativa.

O controle judicial de constitucionalidade das leis seria, nessa conjuntura, tao
teratolégico que nem sequer se estimou necessdria a sua proibicdo especifica, bastando a
vedagdo genérica, imposta em outros preceitos normativos e de constituicdes da época, a que
0 juiz deixasse, por qualquer motivo, de conferir aplicacdo as leis. *°

A supremacia do parlamento ndo era, portanto, passivel de contraste. O que o
Legislativo decidia externava a vontade do povo e ndo tinha como ser censurado.

Portanto, a Supremacia do parlamento e supremacia da lei eram aspectos de um
mesmo fendmeno, hostil, por si mesmo, a idéia de um instrumento normativo superior ao
parlamento e a lei. Comprometia-se, assim, a no¢ao de Constituicdo como instrumento com
valor normativo efetivo, capaz de estabelecer parametros para afericio da validade juridica
dos atos dos poderes publicos. Tudo isso conduzia, também, a que tampouco se emprestasse
maior relevancia ao problema da modifica¢do da Constituic@o por via institucional.

A idéia de uma Constituicdo sem protecao efetiva, e, portanto, com valor juridico

de menor tomo, perdurou por bom tempo na Europa continental. Ali, o problema da protecdo

Y Assim, uma lei de 16-24 de agosto de 1790 dispunha que “os tribunais nio poderdo tomar direta ou
indiretamente parte alguma no exercicio do poder legislativo, nem impedir ou suspender a execucéo dos decretos
do corpo legislativo, sancionado pelo Rei, sob pena de prevaricacido”. Cf Valdés, ob. cit., p. 276.
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da Constitui¢cdo, e do seu valor juridico, ficou em estado de laténcia até as crises do Estado
liberal do final do século XIX e no primeiro quartel do século XX.

A queda, em sucessdo, dos regimes mondrquicos na Europa, coincidindo com a
progressiva ado¢do do parlamentarismo — em que € inerente a proximidade do Executivo ao
Legislativo —, enfraqueceu a idéia de que a proclamacgdo da separacdo dos poderes seria meio
suficiente para a defesa das liberdades. Sentiu-se a necessidade de uma nova férmula de
protecao dos individuos. Impunha-se a descoberta de novas férmulas de controle do poder do
Estado.

Ato continuo foi inaugurado, no periodo de entre - guerras, um rico debate,
dominado por Carl Schmitt e Hans Kelsen, em torno dos instrumentos de prote¢do da
Constitui¢do, porém, ao que se sabe, infelizmente a discussdo de grande valia foi
interrompida, dramaticamente, com a II Guerra Mundial.

Terminado o conflito, a revelacdo dos horrores do totalitarismo reacendeu o
impeto pela busca de solu¢des de preservacdo da dignidade humana contra os abusos dos
poderes estatais e os paises que saiam do trauma dos regimes ditatoriais buscaram proteger as
declaracdes liberais das suas constituicoes de modo eficaz.

Com efeito, nessa época, o parlamento, que se revelou débil diante da escalada de
abusos contra os direitos humanos, perde a primazia de que desfrutou, passando a Justica
Constitucional, em que se viam escassos motivos de perigo para a democracia, a ser o
instrumento de protecdo da Constituicdo - que, agora, logra desfrutar de efetiva forca de
norma superior do ordenamento juridico, resguardada por mecanismo juridico de censura dos
atos que a desrespeitem.

A Justica constitucional se alastra pela Europa, na medida em que os seus paises
se democratizam.

E acolhida em Portugal e na Espanha, nos anos 70. Com a queda do comunismo, é
igualmente consagrada nas antigas ditaduras do Leste Europeu.

Nao se pode mais tolerar a producdo de norma contraria a Constitui¢do, porque
isso seria usurpar a competéncia do poder constituinte. Este, sim, passa a ser a voz primeira
do povo, condicionante das a¢des dos poderes por ele constituidos. A Constituicdo assume o
seu valor mais alto por sua origem por ser o fruto do poder constituinte originério.

Do lado de ca do Atlantico, nos Estados Unidos, diferentemente, desde o inicio do
século XIX, € reconhecido o valor normativo da Constitui¢do como documento maximo da

ordem juridica. Peculiaridades histdricas concorrem para esse fato.
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Nos Estados Unidos, ao contrdrio do que acontecia na Europa na mesma época,
ndo ha preocupagdo maior com o poder do Executivo. O Presidente da Republica € eleito pelo
voto popular. Nao € o adversario temido como eram os monarcas do final do absolutismo. O
perigo que assusta, nos Estados Unidos, € justamente o da extensdo desmesurada do Poder
Legislativo, de tal forma que os americanos buscaram um caminho de equilibrio dos poderes,
precavendo-se contra as ambicdes hegemonicas do Congresso.™

Contudo a desconfianca para com o parlamento foi retratada aos fatores
desencadeadores da independéncia americana.

Leis britanicas das vésperas da independéncia, em especial no que tange a
taxacdo, provocaram a indigna¢do dos colonos, que as viram como resultado de um
parlamento corrompido, que se arrogara poder ilimitado. O parlamento britanico se assomou
aos colonos como forca hostil a liberdade. A nova nagdo deveria precaver-se contra a
Legislatura propensa s medidas tirdnicas.”' Haveria de se construir um governo limitado.

Percebeu-se, enfim, que “a manutencdo da liberdade ndo somente exige o
estabelecimento de garantias para a sociedade em face do Estado, como também a protecdo
das minorias em face de um eventual abuso democrético”.

Na Republica americana, em que os dois poderes fundamentais do Estado
procedem da mesma fonte de legitimidade, o voto popular, abriu-se margem a discussdo de
outro problema, que somente ocupard os europeus num posterior momento histérico de
protecao das minorias.

Reparou-se que esse objetivo exigia que os limites dos poderes estivessem bem
delineados num documento vinculante, insuscetivel de ser alterado pelas mesmas maiorias
contra as quais as limitacdes eram dispostas.

Tudo isso colaborou para que se encontrasse um valor juridico unico na
Constitui¢do, como instrumento de submissido dos poderes a limites. Tornou-se vidvel a idéia

da supremacia da Constituicao sobre as leis.

A propésito, as palavras de Jefferson, recolhidas por Madison no Federalista (n. 48): “173 déspotas serdo tio
opressivos como um s6. Nao lutamos por um despotismo eletivo, mas por um governo baseado sobre principios
livres”.

*!' A propésito, Horst Dippel. “Soberania Popular e Separagio de Poderes no Constitucionalismo Revoluciondrio
da Franca e dos Estados Unidos da América” (trad. Paulo Sdvio Peixoto Maia). Brasilia: Faculdade de Direito
(mimeo), p. 5): “’Se ndo hd nenhum limite para a Legislatura’, escreveu o Providence Gazette de 5 de agosto de
1786, ‘nés ndo somos mais um pafs livre, mas um pais governado por uma oligarquia tiranica. (...) Um governo
puramento legislativo como o da Inglaterra, onde os representantes sdo legisladores absolutos, sem qualquer
sistema institucionalizado de controle, era considerado como um mero parlamentarismo despético”.
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A necessidade, ainda, de se seguir um procedimento mais dificultoso e solene de
mudanca da Constitui¢do servia para acentuar-lhe a origem superior no poder constituinte
origindrio ele préprio o unico capaz de fixar como o texto poderia ser alterado. A supremacia
da Constituicdo também ganhava com a rigidez da carta.

A supremacia da Constitui¢do, afinal, exprimia a conseqiiéncia inelutdvel da sua
superioridade formal, resultado da primazia do Poder Constituinte Origindrio sobre os
Poderes por ele constituidos.

A concepcao da Constituicdo como norma juridica suprema criou as condi¢des
necessdrias para que se admitisse aos juizes a fung¢do de controlar a legitimidade
constitucional das leis, considerando que ja se entendia que somente ha supremacia da
Constitui¢do quando se extraem conseqii€éncias concretas para as normas com pretensdo de
validez opostas a Carta, quando, entdo, se pode expulsar do ordenamento juridico a norma
editada em contradi¢do com a Lei Maior.

O controle jurisdicional de constitucionalidade foi o instrumento adotado para se
sancionar uma plena e efetiva supremacia da Constituicao.

O reconhecimento de que a Constituicdo € norma juridica aplicdvel a solugdo de
pendéncias foi decisivo para que se formasse a doutrina do judicial review, pela qual o
Judiciério se habilita a declarar ndo-aplicdveis normas contraditérias com a Constitui¢do. O
constitucionalismo moderno ganhava assim um de seus elementos mais caracteristicos, com
antecipacio ao que veio a ocorrer, bem mais tarde, na Europa. **

A doutrina do judicial review, contudo, ndo fez o seu ingresso na Histéria de
modo assepticamente cerebrino. Conquanto os “pais fundadores” ja considerassem correta a
recusa pelos juizes em aplicar leis contrdrias 2 Constituicio™, o judicial review ndo chegou a

ser instituido expressamente na Constituicdo americana.

* Consideram-se como principios fundamentais do constitucionalismo moderno, além da supremacia da
Constituicdo, a soberania popular, os direitos fundamentais e o postulado do governo limitado, a que se ligam os
principios da separacdo de poderes, a independéncia do Judicidrio e a responsabilidade politica dos governantes,
principios acolhidos pioneiramente pela Declara¢do de Direitos da Virginia de 1776. Cf. Horst Dippel “Modern
Constitucionalism, an Introduction to a History in Need of Writing”, The Legal History Review, Leiden:
Martinus Nijhoff Publishers, 2005, vol. 73, pp. 154-155.

PLé-se em O Federalista: “Uma constituicio &, de fato, a lei basica e como tal deve ser considerada pelos juizes.
Em conseqiiéncia, cabe-lhes interpretar seus dispositivos (...).Sempre que a vontade do Legislativo, traduzida em
suas leis, se opuser a vontade do povo, declarada na Constitui¢do, os juizes devem obedecer a esta, ndo aquela,
pautando suas decisdes pela lei bdsica, ndo pelas leis ordindrias” (O Federalista. Brasilia: Editora Universidade
de Brasilia, 1984, p. 578 — capitulo n. 78).
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O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis nos EUA resulta de uma
construgdo pretoriana, armada num tempo de extrema tensao politica, no contexto de disputa
de poder, logo no inicio da vida republicana, entre os partidos Federalista, que dominava o
Congresso Nacional e o Executivo até as elei¢cdes de 1800, e o Republicano (ou Anti-
Federalista) — aquele ndo se abstendo de se valer de meios radicais para manter a posi¢ao
hegeménica. **

Em 1800, os federalistas, desgastados e acossados por problemas conjunturais,
perderam as elei¢cOes para o Congresso e para a Presidéncia da Republica. Foi eleito para o
Executivo o republicano Thomas Jefferson.

Nao obstante federalista, o Presidente Adams deveria continuar no cargo até
marco de 1801. Nesse intervalo, os Federalistas entenderam de continuar a protagonizar a
vida publica, instalando-se no Poder Judicidrio. Aprovaram, entdo, uma Lei do Judicidrio, que
criava dezesseis tribunais federais em vérios pontos do territério americano. Cuidaram de
preencher as vagas com partidarios federalistas. Esses tribunais viriam a liberar os juizes da
Suprema Corte americana das cansativas viagens por todo o pais, que lhes ocupava a maior
parte do ano.

Tais viagens eram necessdrias, porque eram os juizes da Suprema Corte que, na
companhia de juizes estaduais, julgavam apelacdes em casos federais nos Estados-membros
sendo certo que os cargos que se abriram nos novos tribunais federais eram vitalicios e
poderiam, assim, abrigar proceres entre os federalistas de modo irreversivel pelo novo
governo.

Os federalistas, entre as eleicdes e a posse de Jefferson, criaram também
numerosos outros cargos de menor importancia, ligados ao Judicidrio, contando-se entre eles
mais de quarenta cargos de juiz de paz no Distrito de Colimbia, em que se situa a Capital dos

EUA. O cargo de juiz de paz ndo era vitalicio, sendo provido para mandato de cinco anos.

** Por exemplo, durante o governo Federalista, foi aprovada a Lei de Sedi¢do, que ensejou que os juizes,
nomeados pelos Federalistas, punissem criminalmente os adversdrios politicos, que criticassem o Presidente
Adams ou o Congresso Federalista. (cf. Nowark e Rotunda. Constitutional Law. PSt. Paul: West Publishing Co.,
1995, p. 1).

% ¢f. Bruce Ackerman. The Failure or the Founding Fathers. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 2005,
passim, especialmente, pp. 124-125 e 128-130.
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Nos trés meses que antecederam a posse de Jefferson em 1801, vagou o cargo de
Presidente da Suprema Corte. Adams nao viu ninguém melhor para ocupa-lo do que o seu
préprio Secretdrio de Estado, John Marshall. *°

Foi quando a pedido de Adams, porém, Marshall desempenhou as funcdes de
Secretario de Estado até a antevéspera da posse de Thomas Jefferson. Cabia a Marshall por
selo nos diplomas de nomeagdo e encaminhé-los aos nomeados para os novos cargos do
Judiciério, procedimentos necessarios para as posses respectivas.

A nomeacdo tanto dos juizes dos tribunais federais como dos juizes de paz teve
que ser feita as pressas, ja que o termo final do mandato de Adams se aproximava. Alguns
desses juizes foram nomeados na noite anterior a posse dos Republicanos, dai a alcunha de
juizes da meia-noite com que, as vezes, sao referidos.

Um dos que deveria ser empossado chamava-se William Marbury. Ele fora
indicado Juiz de Paz pelo Presidente da Republica, confirmado pelo Congresso, no seu tltimo
dia ainda federalista. O selo foi aposto pelo Secretario John Marshall, mas o diploma deveria,
depois disso, ser enviado ao nomeado, o que terminou por ser esquecido no tumulto do dltimo
dia do governo Adams.

Os republicanos chegaram ao poder particularmente irritados com as manobras
federalistas no Judicidrio, o que torna facil compreender porque, quando Marbury cobrou o
envio do ato ja assinado e aprovado pelo Congresso Nacional.

Marbury, entdo, resolveu processar o novo Secretdrio de Estado, valendo-se de
uma agdo criada por uma lei de 1789, que adicionara um writ of mandamus a lista das agdes
cometidas a competéncia origindria da Suprema Corte. Com isso, pretendia obter uma ordem
para que Madison lhe enviasse o diploma indispensavel para a sua posse.

O caso Marbury v. Madison agitou perigosamente o novo cendrio politico norte-
americano.

O Presidente Jefferson entendeu que a Suprema Corte ndo poderia obrigar o
Executivo a pratica do ato desejado por Marbury. O Secretdrio Madison esnobou o tribunal,
ndo apresentando nenhuma defesa.

Por sua vez a Corte, entdo, marcou o inicio do julgamento do writ para 1802. Em

resposta, o Congresso, agora dominado pelos republicanos, alterou o calenddrio de

3% Na realidade, Marshall ndo foi a primeira escolha de Adams. Foi indicado, depois que John Jay (um dos
autores do Federalista) recusou o posto, desanimado, aos 55 anos, com as viagens pelo pais a que eram obrigados
os juizes da Suprema Corte. A recusa se deu sem que Jay soubesse que, dias depois, essas viagens seriam
suprimidas pela Lei federalista do Judicidrio. (cf. Ackerman, ob. cit., pp. 124-125).
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funcionamento da Suprema Corte, suprimindo dele o periodo que havia sido designado para o
julgamento do caso.

O Congresso Nacional niao se bastou com essa medida. Jefferson tomou como
prioridade do inicio da sua gestdo a derrubada da Lei do Judicidrio, aprovada ha pouco pelo
Congresso federalista. Em julho de 1802, é editada nova lei, repudiando a Lei do Judicidrio, o
que deixou os federalistas em estado de choque.

Com a nova legislacdo, todos os nomeados pelo governo Adams para os
importantes cargos nos tribunais federais perderam o emprego e os juizes da Suprema Corte
deveriam voltar a viajar pelo pais, julgando apelacdes em casos de interesse federal. Um juiz
da Suprema Corte, Samuel Chase, chegou a conclamar que os seus colegas se recusassem a
participar desses julgamentos. Os magistrados, porém, ndo o seguiram. Chase chegou a sofrer
um processo de impeachment, de que se livrou apenas porque o processo demorou a ser
concluido no Congresso Nacional e novas conjunturas politicas o favoreceram.

O clima de beligerancia era inequivoco.

Foi nesse quadro em que as institui¢des democréticas corriam sensiveis riscos, e
em que pressoOes crescentes ameagavam aluir a forca e a independéncia do Judicidrio que a
Suprema Corte, em 1803, afirma o seu poder de declarar a inconstitucionalidade de leis do
Congresso Nacional e a superioridade da sua interpretacdo da Constitui¢do, deitando as bases
do judicial review.

Essa proclamagcdo de forca do Judicidrio somente ndo provocou reagdes
incendidrias gracas a habilidade como foi concatenada.

Ao redigir a decisdao da Suprema Corte para o caso Marbury v. Madison, Marshall
afirmou que a reten¢ao do titulo necessario para a posse de Marbury era impropria, mas negou
a Marbury a ordem impetrada.

Isso porque, o writ de que Marbury se valera havia sido incluido na lista dos
temas da competéncia origindria da Suprema Corte por lei ordindria. Segundo Marshall, a
competéncia origindria da Suprema Corte estava fixada pela Constitui¢do, ndo podendo ser
alargada por diploma infraconstitucional.

A lei que o pretendesse fazer, entraria em atrito com o Texto Magno. Aqui, entdo,
desenvolveu a tese de que a lei inconstitucional € invalida e de que cabe ao Judicidrio assim
declara-la.

O caso era perfeito para que Marshall sustentasse essas teses, incluindo nos livros
juridicos precedente decisivo para o fortalecimento do Judicidrio e para o constitucionalismo

futuro.
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Com a solu¢do encontrada, o Executivo republicano ndo foi compelido a entregar
o diploma a Marbury e nao teve por que se rebelar.

Afirmou-se, ndo obstante, e sem provocar retaliacdo, a autoridade do poder
Judicidrio, superior a do Legislativo e a do Executivo, em tema de interpretacdo e aplicagcdo
da Constitui¢do.

Diz-se que Marshall teria ficado tdo empolgado com a possibilidade de afirmar o
poder da Suprema Corte que teria desprezado algumas circunstancias relevantes, que
poderiam ter conduzido a desfecho diferente para o caso. Mais ainda, lembra-se que Marshall,
por ter participado ativamente da nomeagdo de Marbury, deveria ter-se afastado do processo.

O fato é que o caso ostenta enorme relevo para a histéria da afirmagdo da
supremacia da Constituicdo, para a fixacdo do maximo valor juridico dos textos
constitucionais e para a compreensdo do controle jurisdicional de constitucionalidade como
mecanismo inerente a essas caracteristicas da Constitui¢ao.

O caso Marbury v. Madison reclama superioridade para o Judicidrio,
argumentando, essencialmente, com a idéia de que a Constitui¢ao € uma lei e que a esséncia
da Constitui¢c@o é ser um documento fundamental e vinculante.

Desenvolve a tese de que interpretar as leis insere-se no ambito das tarefas
proprias do Judicidrio e em caso de conflito entre dois diplomas, o juiz deve escolher,
segundo a técnica aplicdvel, aquele que haverd de reger a situacdo levada a julgamento.

Cabe, por isso, ao Judicidrio, diante de uma hipétese de conflito entre uma lei
infraconstitucional e a Constitui¢c@o, aplicar esta ultima e desprezar a primeira.

Afinal, como todos os poderes publicos devem-se sujeitar a Constituicdao, e uma
vez que incumbe ao Judicidrio a tarefa de interpretar em derradeira instancia a Constitui¢ao,
os atos dos demais poderes podem ser anulados por decisdo do Judicidrio, na qualidade de
intérprete maximo da Constituicao.

Portanto, a doutrina articulou trés assertivas bdsicas, quais sejam, a primeira
consubstanciada pelo fato de que Constituicdo é concebida para ser a lei principal do pais; a
segundo de que cabe ao Judicidrio a fun¢do de interpretar e aplicar a Constitui¢do nos casos
trazidos a sua apreciacdo, podendo recusar valia ao ato que infringe a Constituicdo e
finalmente a terceira de que a interpretacao judicial € final e prepondera sobre a avaliagdo dos
demais poderes.

E interessante notar que o tema do controle de constitucionalidade continuou a

inspirar cuidados por muito tempo.
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Por isso mesmo, somente cinco décadas mais tarde, em 1857, no caso Dred Scott,
tornou Suprema Corte a julgar uma lei do Congresso Nacional incompativel com a
Constituigao.

O precedente se conta no rol das decisdes ma-afamadas da Histéria Judicidria
americana.

A Suprema Corte disse inconstitucional lei que garantia a liberdade de negros que
passassem por Estados ndo-escravagistas. A decisdo € tida como um dos estopins da guerra de
secessao.

Como se percebe, o valor normativo supremo da Constituicdo ndo surge, de
pronto, como uma verdade auto-evidente, mas é resultado de reflexdes propiciadas pelo
desenvolvimento da Histoéria e pela busca de meios mais eficientes de controle do poder, em
prol dos valores bdasicos da convivéncia social e politica que inspiram o0s textos

constitucionais.

4.3. Da Criacao de um controle e Justica especial para o Parlamento

O constitucionalismo liberal ndo se estabelece em nome da garantia da
constitucionalidade.

A supremacia da lei, tal como foi concebida, pelos revoluciondrios franceses, ndo
admitia exce¢des devido a consagragdo do réferé legislatif (os juizes eram proibidos de
interpretar as leis e diante de uma lei aparentemente obscura, eram eles obrigados a suspender
o processo e a dirigir-se aos 6rgaos legislativos para obter uma explicag¢do oficial com valor
de interpretag@o autentica) e a criacdo de um Tribunal de Cassation com o objetivo da defesa
forma da lei contra as possiveis rebeldias ou nao plena e incondicional obediéncia dos
tribunais.

A luta contra as imunidades do poder legislativo na Europa s6 logra dar os
primeiros frutos no século atual.

Conforme verificamos foi através do sistema concentrado de fiscalizacdo da
constitucionalidade das leis, tardiamente desenvolvido, na Constituicao austriaca de 1920, que
deu inicio a uma espécie de compromisso de assegurar a efetividade do principio da
superioridade da Constituicdo e o desejo de salvaguardar os principios da supremacia da lei e
da separagdo dos poderes.

Logo a criacdo de um 6rgao de fiscalizagdo, ad hoc, tendo subjacente a idéia de

que julgar o legislador € ainda legislar surge como uma forma de superar, simultaneamente,
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os defeitos da velha idéia de Constituicdo como norma programdtica ndo diretamente
invocdvel nem aplicdvel e os riscos da debilitacio do papel do poder legislativo numa
democracia moderna inerentes ao controle difuso da constitucionalidade.

A preocupagdo com a protecdo do legislador manifesta-se, claramente em dois
aspectos do sistema de fiscalizacdo concentrado: o legislador tem o seu proprio juiz, que
opera através de procedimentos particulares, criados especialmente para atender as
caracteristicas do controle da constitucionalidade das leis e as exigéncias politicas que lhes
estdo subjacentes e por outro lado, a lei € obrigatdria para todos os juizes até ser declarada
inconstitucional pelo 6rgdo exclusivamente competente de para controlar os seus vicios.

A lei ordindria continua, assim, a constituir o parametro dos juizes comuns, para
os quais a higher law, a fonte superior do ordenamento, permanece sem autentica e direta
relevancia juridica.

Friso, que a protecdo do legislador através da criacdo de uma justica especial ndo
¢ um fend6meno novo e nao constitui uma descoberta Kelseniana, pois, ndo se pode olvidar
que embora ja existisse um precedente introduzido na Checoslovdquia e os antecedentes
austriacos do sistema desenhado pela Constitui¢do de 1 de Outubro de 1920, o compromisso
de fiscalizacdo citado, ja estava subjacente a alguns modelos filoséficos, projetos politicos,
precedentes jurisprudenciais e doutrinas juridicas que em toda a Europa preparavam o terreno
da Justica Constitucional do Século XX.

Nao podemos deixar de consignar, também, que num primeiro momento, nos
pensamentos de Hans Kelsen acerca da Justi¢a Constitucional, havia uma grande preocupagao
em se assegurar o principio da supremacia da lei, assim como, o da separagdo dos poderes, de
modo que suas oscilagdes e incertezas perante aquilo que ele mais tarde veio a considerar
como “a peca juridica central” da Lei Fundamental de 1920, mostra que o dogma da
insindicabilidade das leis, ndo € inicialmente posto em causa pelo pai da justi¢a constitucional
austriaca e européia.

Verificamos, assim, que muito embora nao tenha ignorado a problemdtica em
torno dos atos imperfeitos praticados pelos 6rgaos legislativos, Kelsen ndo tem ab initio uma
consciéncia voltada para a necessidade da fiscalizagcdo da constitucionalidade das leis federais

pelo Tribunal Constitucional.

4.4. Da perda da Imunidade Parlamentar pelo Controle da Constitucionalidade na
Europa
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A progressiva participacdo dos tribunais na aprecia¢do da constitucionalidade das
leis existentes caracterizou a evolucdo do constitucionalismo que deu seus primeiros passos
com a revisao constitucional de 1929 da Carta Politica Austriaca na medida em que antes
disso, seu texto constitucional proibia os tribunais de apreciar a validade das leis regularmente
publicadas.

Contudo, a afirmacdo da obrigatoriedade de aplicacdo da lei inconstitucional para
todos os juizes, torna-se problemdtica nos Estados, posto que, apés 1945 se impde aos
tribunais em geral a proibicdo de aplicac@o de leis inconstitucionais e a obrigacdo de colocar a
respectiva questdao ao Tribunal Constitucional.

E de se consignar, ainda, que num primeiro momento, tal fato, ndo significou que
a preocupacao em assegurar o respeito e a vontade do legislador parlamentar e em prevenir a
possibilidade de os tribunais em geral se furtarem, infundadamente, a aplicacdo da lei, com a
conseqiiente atenuacdo da forca normativa da Constituicdo, foi as ultimas conseqii€ncias,
pois, ainda, nesse momento, a interpretacdo acolhida pela maioria da doutrina adotada sem
hesitacdes pela jurisprudéncia constitucional considerava que o Tribunal Constitucional
Federal somente seria interventor, nos processos de fiscalizacdo concreta, ndo como guardido
da Constituicdo, mas como defensor do legislador parlamentar.

Na verdade, o compromisso entre a necessidade de assegurar a efetividade do
principio da superioridade da Constituicio e o desejo de salvaguardar o principio da
supremacia da lei e da separac@o dos poderes estd, claramente subjacente a outros sistemas de
fiscalizacdo da constitucionalidade que ndo se inserem no modelo austriaco.

Em Franca, ainda que a inten¢do dos autores da Constituicdo de 1958 ndo fosse
instituir um controle da constitucionalidade das leis, assiste-se a uma redescoberta da
Constituicio como base da ordem juridica e nesse sentido, parece que um néo-
constitucionalismo esta em vias de se afirmar, porém, esse nascimento do Direito
Constitucional por obra jurisprudencial, ndo foi ainda ao ponto de atribuir aos tribunais
franceses um poder de censura da obra do legislador em nome do respeito pela Lei
Fundamental do Pafs.

Em Portugal, a observamos uma dréstica redu¢ido da fiscalizacdo jurisdicional
prevista na primeira Plataforma de Acordo Constitucional, com o sisttma de Justica
Reservada consagrado no texto inicial da Constitui¢do de 1976 em matéria de fiscalizagdao
preventiva e abstrata sucessiva, e, em certa medida, a interven¢ao da Comissao Constitucional

no ambito da fiscalizacdo concreta vinham ainda numa linha de acumulacdo do poder no
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Conselho da Revolucdo, de esvaziamento da fun¢cdo normativa da Constituicio e de
desconfianca perante a magistratura.

A Criacao do Tribunal Constitucional em Portugal, reivindicacdo do Estado Novo
pretendeu fortalecer a forca normativa da Constitui¢do, constituindo uma resposta a reduzida
eficdcia revelada pelo controle difuso da constitucionalidade das leis ndo apenas no Estado
Novo, mas também na I Republica.

A auséncia histérica de decisdes de inconstitucionalidade em Portugal nos dava
uma idéia errOnea de que o legislador raramente ofendia as normas constitucionais, porém,
segundo o entendimento dominante esse fendmeno se deu porque havia uma inoperatividade
da fiscalizacdo difusa diante do fato de que realisticamente os juizes de carreira dos tribunais
em geral, habituados a exegese da lei ordindria, ndo davam suficiente aten¢do a
constitucionalidade da legislacao.

Seja como for, observamos que a preocupacao em assegurar a eficicia do sistema
de fiscalizacdo foi um dos aspectos fundamentais que levaram o legislador constitucional a
instituir em 1982, com a revisdo, um regime de concentragdo de competéncia para o
conhecimento da inconstitucionalidade das leis.

E que se partimos da premissa de que a Constituicdo é verdadeiramente uma lei,
confiar o juizo de inconstitucionalidade a tribunais nao imbuidos do espirito constitucional
poderia, na pratica, conduzir a uma desvalorizacao da Constituigao.

Entendeu-se que num quadro caracterizado pela reduzida efetividade da
fiscalizacdo difusa, a virtude fundamental de uma concentracdo de competéncia estava em
criar necessariamente no tribunal a responsabilidade pela defesa da Constituicao.

A constituicao Portuguesa, ndo € apenas uma mera disciplina sobre as fontes do
direito, mas verdadeira fonte do direito, donde dimanam direitos e obrigacdes para os
cidaddos e para os poderes publicos.

O artigo 3° ao estabelecer o principio de que € a constitui¢do que rege o Estado, e
ao fazer depender a validade das leis aos demais atos e do Estado, das regides autdonomas, e
do poder local, da sua conformidade com a constituicdo , proclama desde logo, no pértico da
Constituicdo o seu carater de Lei Fundamental do pais, o que por via obliqua nos faz entender
que o legislador nio € constitutione solutus.

O artigo 204, por seu turno esclarece que, nos feitos submetidos a julgamento
pelos tribunais, ndo se pode aplicar normas que infrinjam o disposto na Constituicdo ou 0s

principios nela consagrados.
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A atribui¢@o de tal poder aos tribunais em geral, ndo significa solicitar solicita-los
ultra vires, mas simplesmente, reconhecer um aspecto essencial da sua medular funcdo de
dizer o que € direito ou de reconhecer o direito aplicdvel.

Importa salientar, que a atual Constituicdo, contrariamente, a doutrina de Kelsen,
mantém e afirma o principio do valor imediato e direto da Constitui¢do e da sua prevaléncia
sobre as demais fontes de direito e expressamente exige essa aplicagdo de todos os tribunais
em todas as instancias.

Assim, penso que o primado da Constituigdo significa, neste contexto, a
secundarizacdo da lei. Por isso, também, nesta perspectiva o juiz ndo é mais aquele ser
inanimado que se limitava a abrir a boca para pronunciar as palavras que nao sao suas, mas do
legislador.

Portanto, o sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade consagrado nas
constituicdes democraticas, pressupde nitidamente, a reducio da distancia entre Constituicdao
e lei, entre Tribunal Constitucional -como 6rgdo da Constituicdo- e autoridade judicidria

comum-como 6rgao da lei.
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V-0 NEOCONSTITUCIONALISMO E SUAS TRASFORMA COES
CONTEMPORANEAS

5.1. Aspecto historico

O marco histérico do novo direito constitucional, na Europa continental, foi o
constitucionalismo do pds-guerra, especialmente na Alemanha e na Itdlia. No Brasil, foi a
Constituicdo de 1988 e o processo de redemocratizacdo que ela ajudou a protagonizar. A
seguir, breve exposi¢ao sobre cada um desses processos.

A reconstitucionaliza¢do da Europa, imediatamente apds a 2a. Grande Guerra e ao
longo da segunda metade do século XX, redefiniu o lugar da Constituicdo e a influéncia do
direito constitucional sobre as instituicdes contemporaneas. A aproximacdo das idéias de
constitucionalismo e de democracia produziu uma nova forma de organizacdo politica, que
atende por nomes diversos: Estado democratico de direito, Estado constitucional de direito,
Estado constitucional democrético. Seria mau investimento de tempo e energia especular
sobre sutilezas semanticas na matéria.

A principal referéncia no desenvolvimento do novo direito constitucional € a Lei
Fundamental de Bonn (Constituicdo alema [03]), de 1949, e, especialmente, a criacdo do
Tribunal Constitucional Federal, instalado em 1951. A partir dai teve inicio uma fecunda
producdo tedrica e jurisprudencial, responsdvel pela ascensdo cientifica do direito
constitucional no ambito dos paises de tradicio romano-germanica. A segunda referéncia de
destaque € a da Constituicdo da Itdlia, de 1947, e a subseqiiente instalacdo da Corte
Constitucional, em 1956. Ao longo da década de 70, a redemocratizacdo e a
reconstitucionalizacdo de Portugal (1976) e da Espanha (1978) agregaram valor e volume ao
debate sobre o novo direito constitucional.

No caso brasileiro, o renascimento do direito constitucional se deu, igualmente, no
ambiente de reconstitucionalizacdo do pais, por ocasido da discussdo prévia, convocagao,
elaboragdo e promulgacdo da Constitui¢do de 1988. Sem embargo de vicissitudes de maior ou
menor gravidade no seu texto, e da compulsdo com que tem sido emendada ao longo dos
anos, a Constitui¢do foi capaz de promover, de maneira bem sucedida, a travessia do Estado
brasileiro de um regime autoritdrio, intolerante e, por vezes, violento para um Estado
democrético de direito.

Mais que isso: a Carta de 1988 tem propiciado o mais longo periodo de

estabilidade institucional da histéria republicana do pais. E ndo foram tempos banais. Ao
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longo da sua vigéncia, destituiu-se por impeachment um Presidente da Republica, houve um
grave escandalo envolvendo a Comissdo de Or¢camento da Camara dos Deputados, foram
afastados Senadores importantes no esquema de poder da Republica, foi eleito um Presidente
de oposicdo e do Partido dos Trabalhadores, surgiram dentncias estridentes envolvendo
esquemas de financiamento eleitoral e de vantagens para parlamentares, em meio a outros
episddios. Em nenhum desses eventos houve a cogitagdo de qualquer solucdo que nao fosse o
respeito a legalidade constitucional. Nessa matéria, percorremos em pouco tempo todos os
ciclos do atraso .

Sob a Constituicdio de 1988, o direito constitucional no Brasil passou da
desimportancia ao apogeu em menos de uma geracdo. Uma Constituicdo ndo € s6 técnica.
Tem de haver, por trds dela, a capacidade de simbolizar conquistas e de mobilizar o
imagindario das pessoas para novos avancos. O surgimento de um sentimento constitucional no
Pais € algo que merece ser celebrado. Trata-se de um sentimento ainda timido, mas real e
sincero, de maior respeito pela Lei Maior, a despeito da volubilidade de seu texto. E um
grande progresso. Superamos a cronica indiferenca que, historicamente, se manteve em

relacdo a Constituicdo. E, para os que sabem, € a indiferenc¢a, ndo o 6dio, o contrdrio do amor.

5.2 Aspecto filosofico

Analisando filosoficamente o novo direito constitucional acentuamos que foi o
pOs-positivismo, que deu ensejo ao debate acerca de sua caracterizacdo situa-se na
confluéncia das duas grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para
o Direito: o jusnaturalismo e o positivismo.

O jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do século X VI, aproximou a lei
da razdo e transformou-se na filosofia natural do Direito, ji que, fundado na crenca em
principios de justica universalmente vdlidos, foi o combustivel das revolucdes liberais e
chegou ao apogeu com as Constituicdes escritas e as codificacoes.

Como sabendo, considerado metafisico e anti-cientifico, o direito natural foi
empurrado para a margem da histéria pela ascensdao do positivismo juridico, no final do
século XIX.

Nesse sentido a busca da objetividade cientifica, fez com que o positivismo
equiparasse o Direito a lei, afastando-o da filosofia e de discussdes como legitimidade, dando
ensejo ao fato de que justica dominou o pensamento juridico da primeira metade do século

XX.
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Nao obstante a sua decadéncia foi emblematicamente associada a derrota do
fascismo na Itdlia e do nazismo na Alemanha, regimes que promoveram a barbdrie sob a
protecdao da legalidade. Ao fim da 2a. Guerra, a ética e os valores comecam a retornar ao
Direito.

A superacdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito,
como sua funcdo social e sua interpretacao.

O p6s-positivismo buscou ir além da legalidade estrita, mas ndo desprezou o
direito posto, procurando empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a
categorias metafisicas.

No que tange a interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico hdo de ser
inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou
personalismos, sobretudo os judiciais.

Portanto, no conjunto de idéias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste
paradigma em constru¢do foram incluidas as atribui¢cdes da normatividade aos principios e a
defini¢do de suas relacdes com valores e regras; assim como, a reabilitacdo da razdo prética e
da argumentacdo juridica; além da formacdo de uma nova hermenéutica constitucional e o
desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da
dignidade humana.

Nesse ambiente, promoveu-se uma reaproximacao entre o Direito e a filosofia.

5.3. Aspecto tedrico

Observando o moderno constitucionalismo, podemos assegurar que as
transformagdes de paradigmas também se deu no aspecto tedrico através de trés grandes
rumos que subverteram o conhecimento convencional relativamente a aplicacdo do direito
constitucional, quais sejam, o reconhecimento de forca normativa a Constituicdo; a expansao
da jurisdi¢do constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmaética da interpretacdo
constitucional, conforme adiante desenvolveremos no capitulo destinado ao Primado da

Constituicao.
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VI-DO PRIMADO DA CONSTITUICAO E SUA FORCA NORMATIVA

6.1. Panorama geral e historico

Sobre o tema, nada melhor que a obra do ex-presidente da Corte Constitucional
alema, Professor Konrad Hesse que nos brindou com seu livro ao reproduzir sua aula
inaugural na Universidade de Freiburg- RFA, no ano de 1959. Seu contetido representou um
dos textos mais significativos do Direito Constitucional moderno.

Observando o contexto histérico do constitucionalismo moderno, podemos dizer,
que os primeiros passos rumo ao constitucionalismo moderno que preconiza de maneira sem
igual a forca normativa da Carta Politica foi dado em 16 de abril de 1862 quando Ferdinand
Lassale proferiu, numa associacdo liberal-progressista de Berlim, sua conferéncia sobre a
esséncia da Constituicdo.

Nela ficou claro que, para Lassale, questdes constitucionais ndo sdo questdes
juridicas, mas sim questdes politicas, uma vez que a constituicdo de um pais expressa as
relacdes de poder nele dominantes (poderes militar, social, econdmico, intelectual).

Segundo sua tese, as relagdes faticas resultantes da conjugacdo desses fatores
constituem a forca real ativa determinante das leis e das institui¢des da sociedade, sendo a
constituicdo — a constituicdo juridica — mero pedago de papel, que por sua vez possui a
capacidade de regular e de motivar limitada a sua compatibilidade com a constitui¢ao real. Do
contréario o conflito torna-se inevitdvel, assim como a derrota da constituicdo escrita ante os
fatores reais de poder.

Quase 100 (cem) anos depois, baseando-se nas reflexdes desenvolvidas por
Lassale, e, posteriormente, por Georg Jellinek e alguns outros politicos e juristas, bem como
pela prépria histéria constitucional, Hesse, através de suas argumentagdes, procurou
demonstrar que o resultado do conflito entre os fatores reais de poder e a constituicdo nao
implica, necessariamente, na derrota desta e que a tese defendida por aqueles se afigurava
desprovida de fundamento se puder admitir que a constituicdio contém, ainda que
limitadamente, uma forca prépria, motivadora e ordenadora da vida do Estado.

Ora, para Hesse, a ordenacdo e a realidade devem ser consideradas em sua
relacdo, em seu contexto e em seu condicionamento reciproco.

A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade. A
constituicdo ndo configura apenas a expressdo de um ser, mas também de um dever ser.

Gracas a pretensdo de eficécia, ela busca imprimir ordem e conformacao a realidade politica e
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social, ndo sendo apenas determinada pela realidade social, mas também determinante em
relacdo a ela.

Desse modo, a for¢a condicionante da realidade e a normatividade da constitui¢ao
podem até ser diferenciadas, mas nao definitivamente separadas ou confundidas. Elas
condicionam-se mutuamente, mas nao dependem simplesmente uma da outra.

A constitui¢do adquire forca normativa conforme realiza sua pretensdo de
eficacia, porém, esta, somente, é alcancada se a constituicao juridica estd condicionada pela
realidade historica.

Assim a constituicdo (juridica) ndo deve procurar construir o Estado de forma
abstrata e tedrica, pois se as leis sociais, politicas e econdmicas imperantes sdao ignoradas pela
constituicdo, carece ela, do imprescindivel germe de sua forca vital.

Mas, Hesse nos lembra de que a forca normativa da Constituicdo ndo reside
somente na adaptacdo inteligente a uma dada realidade, embora a Constitui¢do nio possa, por
si s6, realizar nada, ela pode impor tarefas.

A constitui¢do transforma-se em forca ativa se essas tarefas foram efetivamente
realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a propria conduta segundo a ordem nela
estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de
conveniéncia, for possivel identificar a vontade de concretizar essa ordem.

Essa vontade de Constituicdo origina-se da compreensdo da necessidade e do
valor de uma ordem normativa inquebrantdvel, da compreensdo de que essa ordem constituida
¢ mais do que uma ordem legitimada pelos fatos e, ainda, da consciéncia de que essa ordem
ndo logra ser eficaz sem o concurso da vontade humana.

Lembra-nos, Hesse, de que a Constituicdo, a fim de desenvolver sua forca
normativa, deve buscar possuir os seguintes requisitos: o conteido da constituicao deve lograr
corresponder a0 maximo a natureza singular do presente porque tanto mais seguro ha de ser o
desenvolvimento de sua for¢a normativa.

Deve, também, mostrar-se em condicdes de adaptar-se a uma eventual mudanga
dessas condicionantes (sociais, politicas, econdmicas), e por fim, ndo pode se assentar numa
estrutura unilateral se quiser preservar a sua forca normativa num mundo em processo de
permanente mudanga politico-social.

Informa ele ainda, que € importante que a concepcao de vontade de Constituicao
seja partilhada por todos os participes da vida constitucional, bem como a interpretacdo da
Constituicdo leve em conta as condicionantes dadas pelos fatos concretos da vida

correlacionando-as com as proposi¢des normativas da constituicao.
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Assim a efetividade da for¢ca normativa depende, portanto, da amplitude da
convicgdo acerca da inviolabilidade da Constituicdo e quanto mais intensa for a vontade da
constituicdo, menos significativas hdo de ser as restricdes e os limites impostos a forca
normativa da constitui¢ao.

Com efeito, foi no decorrer do século XIX, com a consolidagdo dos regimes
liberais nos Estados Unidos e na Europa pds-revolucionarios que o primado da Constitui¢ao
obteve o seu lugar nos remetendo ao exato sentido da Constitui¢do como norma fundamental
do Estado, que deve garantir os direitos e liberdades dos individuos.

Por sua vez, a histéria nos demonstrou que no inicio o constitucionalismo foi
utilizado, para fragilizar o contratualismo e a soberania popular, segundo o que preconizava as
idéias da Revolugdo Francesa, limitando por conseguinte os poderes do monarca de forma que
a Constituicao do Estado evitaria os extremos do poder do rei que foi reduzido a categoria de
orgdo do Estado, ou seja, 6rgdo regido constitucionalmente, enquanto que a soberania
popular, isto €, o povo passou a ser compreendido como um dos elementos do Estado.

E evidente, contudo, que embora liberais, as Constituicdes nesse primeiro
momento, ndo conseguiram em sua génese, verdadeiramente, ser democriticas, pois,
consolidaram a idéia de que ndo serviriam para o rei ou para o povo, porquanto, deveriam
servir apenas ao Estado, assim como, o direito é direito positivo, posto pelo Estado.

Assim, surgiu, na segunda metade do século XIX, o conceito cldssico de
Constituicdo nos estudos de Georg Jellinek, que entdo preconizava que ela incorporava o
conjunto de principios juridicos que, por sua vez, definiam os 6rgdos supremos do Estado,
assim como, a sua criagdo e relacdes miutuas, determinando o ambito de sua atuagdo e a
situacdo de cada um deles em relacio ao poder do Estado, além de instrumentalizar o
governo, na medida em que, legitima procedimentalmente o poder.

Nesse sentido, ndo se pode olvidar, que dentro dessa concepcdo de que a
Constituicdo € criada para o Estado, a esfera da liberdade individual dos cidaddos restou
limitada.

A teoria juridica do Estado de Jellinek, ao se preocupar em produzi-lo como
pessoa juridica, bem como , com de implantar a positividade do direito e o seu o monopo6lio
acerca da producdo juridica, acabou por dar ensejo a sua prépria auto-limitacdo, sendo
inconcebivel e intoleravel a antiga visdo de poder ilimitado , até porque, exercendo a fungdo
de criar o direito, ele mesmo acabava se obrigando a sua criag¢do, tornando-se, nesse contexto,

sujeito de direitos e deveres, tal qual, o cidad3o.
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Nessa esteira de percepcao do real sentido da Constituicdo, a histéria nos revelou
que a tentativa de conciliacdo ente o constitucionalismo e a democracia, quedou infrutifera,
porém, na Europa esse didlogo timidamente foi iniciado com a Constitui¢do alema de 1919,
ou seja com a célebre Constituicao de Weimar.

Sera sob a vigéncia desta Constituicdo que ocorrerd o inesquecivel debate acerca
dos métodos do direito publico capitaniado por Hans Kelsen que propds a aplicagdo do
método juridico positivista até as dltimas conseqiiéncias, gerando, nas palavras de Heller, uma
"Teoria do Estado sem Estado.

Com isso, as reflexdes surgidas no decorrer desse episddio, segundo Olivier
Beaud, ficaram sitiadas em torno das concepcdes neohegelianas e neokantianas de Estado e
Constitui¢do, ou seja, entre a perspectiva de que a Constituicao € a lei da vida politica global
de um Estado, e por isso mesmo se encontra ligada ao "ser" politico do Estado e a concepc¢ao
de que a Constituicdo ndo passa de uma regra de direito que apenas regula o comportamento
estatal, logo, relacionada com o "dever ser" do Estado.

Logo, ou se adotava a vertente de que a Constituicao ndo passava de um conjunto
de normas que regulavam o regime politico-social do pais, conforme os pensamentos de
autores das mais diversas tendéncias ideoldgicas, cujas origens estdo em Hegel, passando por
Ferdinand Lassalle e Lorenz von Stein ou se adotava o sentido de que ela € limitada ao texto
constitucional, regulando somente os comportamentos dos agentes estatais, nos termos
defendidos pelo neokantismo € o normativismo positivista.

No estudo do "Debate de Weimar", centrado na questio do combate ao
positivismo juridico e nas relagdes entre Estado, Constituicdo, politica e realidade, muitas
vezes passa despercebida a, talvez, grande inovacdo de Hans Kelsen: a substitui¢do 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 Constituicio ndo € o
Estado ou a "forca normativa dos fatos", mas a norma fundamental, que ndo € posta, mas
pressuposta.

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

sentido juridico-positivo".
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O contetido da Teoria Geral do Estado, para Kelsen, é o estudo dos problemas
referentes a validade e producdo da ordem estatal, ou seja, do ordenamento juridico. Esses
problemas de criacdo do ordenamento juridico (criagcdo do direito e fundamentacdo da
unidade do ordenamento), como vimos acima, sdo compreendidos sob o conceito de
Constituicao.

Desta forma, para Hans Kelsen, a Teoria Geral do Estado coincide com a Teoria
Geral da Constituicao.

Apesar das consideracdes 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 é 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 foi destacado por Carl
Schmitt, ao criticar o positivismo juridico que teria deslocado as questdes fundamentais do
direito politico para a Teoria Geral do Estado e nesta disciplina as questdes da teoria
constitucional ndo seriam tratadas adequadamente, situadas entre as teorias politicas em geral
e os temas filosé6ficos, histéricos e socioldgicos abarcados pelos tedricos do Estado. Com a
Teoria da Constituicdo, Schmitt busca superar a divisdo, gerada pelo positivismo
normativista, entre Teoria Geral do Estado, Direito Constitucional e Politica, reabilitando o
politico na andlise dos temas da teoria constitucional.

No mesmo ano de publicagdo 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 Constitui¢do, tornando a Constitui¢ao
o ponto de referéncia, no lugar da tradicional Teoria Geral do Estado.

Do conceito de Constituicdo elaborado por Smend, podemos perceber que o
aspecto relevante ndo € o da normatividade da Constituicdo, mas sua realidade integradora,
permanente e continua.

A Constituicdo € uma ordem integradora, gracas aos seus valores materiais
préprios e ao se constituir como um estimulo, ou limita¢do, da dindmica constitucional,

estrutura o Estado como poder de dominacao formal.
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Em suma, na atualidade que a simples existéncia de uma constitui¢do escrita,
posta como consolidacdo de dispositivos de poder constituinte, € insuficiente para que se faca
valido e eficaz seu papel de regulamentar as relagdes sociais e politicas. Por isso, as
constituicoes modernas somente poderdo ser consideradas validas quando realizadas
efetivamente, ou seja, quando a atuacdo dos individuos corresponder aquilo que a norma
determinou.

Ora, para que isso acontega, faz-se necessdria, por parte de todos os cidadaos, uma
interpretacdo valorativa e sistemadtica dos principios basilares da Lei Fundamental, de modo
que seu significado origindrio seja atualizado de acordo com 0 momento social. A norma deve
ser apreendida em toda a sua abrangéncia.

Nao obstante, sabemos que muitas Constitui¢des ja vigentes, embora
tenham vindo enfatizar a questdo da cidadania, alcancando seu verdadeiro conceito de ensejar
o poder de todos (e de cada um) de desfrutar dos bens disponiveis a sociedade; de
compreender que aquilo que € denominado bem comum estd ao alcance de todos, ndo apenas
de algumas pessoas que possuem e mantém direitos, ainda ndo conseguiram alcancar sua total
efetividade diante da inexisténcia de correlacdo entre a realidade e o texto juridico.

Para tal fim € preciso, aquilo que Hesse denominou de “vontade de Constituicao”,
como pressuposto basico para que se possa falar em for¢a normativa.

E exatamente dessa “vontade de Constituicio”, através qual a carta Magna de da
maioria dos paises democraticos do novo milénio (mesmo com intimeras emendas
constitucionais), tem se fortalecido para galgar sua plena eficédcia, contribuindo, inclusive para
o regime democratico.

A constituicdo converter-se-4 em forca ativa se se fizerem presentes, na
consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional, ndo s6 a vontade de poder, mas também a vontade de constitui¢do.

Importante lembrar que todos nds somos responsaveis pelo fracasso ou sucesso
dessa tarefa, pois aqueles, responsaveis pela ordem constitucional, sao indicados por nés. O
futuro do nosso Estado e do fortalecimento da forca normativa da constitui¢do, portanto, esta

€m nossas maos.

6.2. A reconstitucionalizacao e mutacio de Status da Constituicao ao longo do século XX

Ao estudarmos o tema percebemos que uma das grandes mudangas de paradigma

ocorridas ao longo do século XX, iniciado apds a segunda Guerra Mundial na Alemanha e
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ap6s na Itdlia, passando mais tarde por Portugal e Espanha, foi a atribuicio a norma
constitucional do status de norma juridica, superando-se, assim, o modelo que vigorou na
Europa até meados do século passado, no qual a Constitui¢do era vista como um documento
essencialmente politico, um convite a atuacao dos Poderes Publicos.

Vale dizer, nessa época, a concretizacdo de suas propostas ficava invariavelmente
condicionada a liberdade de conformacdo do legislador ou a discricionariedade do
administrador, de forma que ao Judicidrio ndo se reconhecia qualquer papel relevante na
realizacdo do conteddo da Constituigdo.

Consequentemente, foi o estudo passado para um nivel em que se deveria
reconhecer a Constituicdo com peculiar for¢ca normativa, de cardter vinculativo e obrigatério
quanto as suas disposi¢des e principios.

Vale dizer: as normas constitucionais passaram a ser dotadas de imperatividade,
atributo de todas as normas juridicas, sendo certo que a sua inobservancia ha de deflagrar os
mecanismos proprios de coacdo e de cumprimento forcado.

A propésito, cabe consignar, apenas por amor ao debate, que o desenvolvimento
doutrindrio e jurisprudencial na matéria ndo eliminou as tensdes inevitdveis que se formam
entre as pretensdes de normatividade do constituinte, de um lado, e, de outro lado, as
circunstancias da realidade fética e as eventuais resisténcias do status quo.

Nao € surpresa, portanto, que as Constituicdes tivessem sido, até entdo,
repositorios de promessas vagas e de exortacdes ao legislador infraconstitucional, sem
aplicabilidade direta e imediata, cabendo a Constitui¢cdo dos paises de origem democratica,
bem como a doutrina e a jurisprudéncia que se produziram a partir de sua promulgacdo, o
mérito elevado de romper com a posi¢ao mais retrograda constante das posicdes da época da

primeira metade do século XIX, isto €, nos periodos anteriores a 1945.
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VII- A JURISDICAO CONSTITUCIONAL

7.1. Jurisdicao Constitucional. Conceito e func¢iao

A constitucionalizagdo pelo até entdo desenvolvido representa a irradiacdo dos
valores constitucionais pelo sistema juridico positivo, de tal forma, que a compreensdo e
afirmacdo de que a Constituicio € a Lei Maior do ordenamento juridico qualificada de
normatividade e eficdcia juridica, somente foi construida através da Jurisdi¢io constitucional,
ou seja, através da dic¢do do direito constitucional na solucao dos conflitos sociais existentes
através da aplicacdo de sua exata concep¢do, normas e principios, sejam eles implicitos ou
eXpressos.

E claro que tal afirmacdo somente é possivel diante das raizes de soberania popular
que deu origem a premissa de que a Constitui¢do representa e exprime a vontade do povo e
por isso deve prevalecer sobre as leis que com ela sejam incompativeis , fruto do poder
derivado.

Ora, tal atividade, somente foi e é possivel, através da hermenéutica constitucional
e do mecanismo do controle da constitucionalidade das leis e atos normativos, que por sua vez
pode se exteriorizar, de acordo com o ordenamento constitucional de cada pais, através dos
instrumentos da aplicacdo direta da constitui¢do a determinadas questdes; a declaracdo de
inconstitucionalidade de normas com ela incompativeis, a interpretacdo conforme a
constituicdo para atribuicdo de sentido as normas juridicas em geral, a declaracdo de
constitucionalidade nos paises em que exista.’’

Assim cabe ao Judicidrio, no desempenho de sua funcdo de aplicar o Direito (
jurisdi¢c@o) afirmar a supremacia da Constitui¢do, negando aplicagdo de lei ou ato normativo
inconstitucional.

Friso, de toda sorte e apenas por amor ao debate, que outra linha de pensamento,
fulcrada na realidade mais complexa de uma nova interpretagcdo juridica, vem legitimando o
desempenho do controle da constitucionalidade das leis e atos normativos sob o fundamento

de preservacdo das condicdes vitais para o funcionamento do Estado democrético, cabendo,

7 No Brasil, a jurisdi¢do constitucional é exercida amplamente pelos juizes de primeiro grau, Tribunais e
Supremo Tribunal Federal, jd4 que todos fazem uso da interpreta¢do constitucional. Verificamos que de acordo
com o sistema adotado- controle incidental e difuso-, é possivel, que o juiz ao sentenciar, se recuse a aplicar

determinada lei ou ato normativo que considere inconstitucional.
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assim, ao juiz constitucional, assegurar os valores substantivos e a observincia dos
procedimentos adequados de participagcao e deliberacdo, o que ao meu ver, € perigoso, dado
ao exato limite que se deve ter em mente acerca daquilo que é matéria constitucional ou
politica em sentido estrito, pois se de um lado a Constituicdo protege os direitos
fundamentais determinando a adocdo de politicas publicas aptas a concretizd-las, de outro
lado, também, atribui as decisdes sobre o investimento dos recursos e opg¢des de politicas
publicas a serem perseguidas de acordo com critérios de conveniéncia e oportunidade aos
Poderes Legislativo e Executivo.

Assim, a fim de ndo subtrair e burlar por via obliqua o principio da separacdao dos
poderes, que deve ser observado com harmonia, vem sendo desenvolvido em diversos
Colobquios estudos no mundo inteiro no sentido de se estabelecer a observancia de parametros
objetivos de controle de politicas publicas.

Todavia nosso trabalho ndo se destina ao desenvolvimento e aprofundamento deste

tema.

7.2. A expansao da Jurisdi¢cao Constitucional e sua evolucao historica

Antes de 1945, vigorava na maior parte da Europa um modelo de supremacia do
Poder Legislativo, na linha da doutrina inglesa de soberania do Parlamento e da concepg¢ao
francesa da lei como expressdo da vontade geral.

A partir do final da década de 40, todavia, a onda constitucional trouxe ndo apenas
novas constitui¢des, mas também um novo modelo, inspirado pela experi€ncia americana: o
da supremacia da Constitui¢ao.

A férmula envolvia a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, que
ficavam imunizados em relagao ao processo politico majoritario: sua prote¢do passava a caber
ao Judicidrio. Inimeros paises europeus vieram a adotar um modelo préprio de controle de
constitucionalidade, associado a criagcdo de tribunais constitucionais.

Assim se passou, inicialmente, na Alemanha (1951) e na Itdlia (1956), como
assinalado.

A partir dai, o modelo de tribunais constitucionais se irradiou por toda a Europa
continental de tal forma que a tendéncia prosseguiu com Chipre (1960) e Turquia (1961).

No fluxo da democratizacdo ocorrida na década de 70, foram instituidos tribunais
constitucionais na Grécia (1975), na Espanha (1978) e em Portugal (1982), também na

Bélgica (1984) e nos ultimos anos do século XX, foram criadas cortes constitucionais em
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paises do leste europeu, como Poldnia (1986), Hungria (1990), Russia (1991), Republica
Tcheca (1992), Roménia (1992), Republica Eslovaca (1992) e Eslovénia (1993).

O mesmo se passou em paises africanos, como Argélia (1989), Africa do Sul
(1996) e Mocambique (2003). Atualmente na Europa, além do Reino Unido, somente a
Holanda e Luxemburgo ainda mantém o padrdo de supremacia parlamentar, sem adocao de
qualquer modalidade de judicial review. O caso franc€s serd objeto de mengao a parte.

No Brasil, o controle de constitucionalidade existe, em molde incidental, desde a
primeira Constituicdo republicana, de 1891, sendo a denominada acdo genérica (ou,
atualmente, acdo direta), destinada ao controle por via principal — abstrato e concentrado —, foi
introduzida pela Emenda Constitucional n° 16, de 1965. Nada obstante, a jurisdi¢do
constitucional expandiu-se, verdadeiramente, a partir da Constitui¢do de 1988.

A causa determinante foi a ampliacdo do direito de propositura . A ela somou-se a
criacdo de novos mecanismos de controle concentrado, como a agdo declaratéria de
constitucionalidade e a regulamentacdo da argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental.

No sistema constitucional brasileiro, o Supremo Tribunal Federal pode exercer o
controle de constitucionalidade (i) em a¢des de sua competéncia origindria (CF, art. 102, 1),
(i1) por via de recurso extraordinario (CF, art. 102, III) e (iii) em processos objetivos, nos
quais se veiculam as acdes diretas .

De 1988 até abril de 2005 ja haviam sido ajuizadas 3.469 acgdes diretas de
inconstitucionalidade (ADIn), 9 acdes declaratdrias de constitucionalidade e 69 argiiicdes de
descumprimento de preceito fundamental. Para conter o nimero implausivel de recursos
extraordindrios interpostos para o Supremo Tribunal Federal, a Emenda Constitucional n°® 45,
que procedeu a diversas modificagdes na disciplina do Poder Judicidrio, criou a figura da
repercussdo geral da questdo constitucional discutida, como requisito de admissibilidade do

recurso.

7.3. O papel do Judiciario diante do novo paradigma do Estado Democratico

Como podemos perceber o papel do Judicidrio no cendrio do constitucionalismo
moderno é de suma importancia, pois em geral, tem ele ndo s6 a missdo de adequadamente
interpretar a Constituicao, assim como, suas normas e principios, como também, o de torna-la
efetiva. Vale dizer, velar pela sua merecida eficicia normativa diante dos demais atos

normativos frente a abusos a fim de realmente se garanta o equilibrio social e a estabilidade
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juridica evitando, assim, a lesdo dos direitos fundamentais da “pessoa” humana e seus
reflexos.

Na verdade, assume o Judicidrio o papel, de através de seus 6rgaos de atuacido, e
em especial as cortes constitucionais e os tribunais constitucionais, a missdo de resguardar o
prestigio e a eficdcia da Constituicio de modo a contribuir com o processo democratico,
promovendo a observancia dos valores e principios constitucionais de modo a superar o
déficit de legitimidade quanto aos demais Poderes Instituidos, sem contudo, desqualificar sua
propria atuacdo ou praticar abusos ou ainda, se atuar politicamente ao invés de juridicamente,

J4 que ndo constitui sua missdo por exceléncia.

Devemos, ainda registrar, que ainda naqueles paises em que a democracia ndo €
genuina ou enraizada, o Judicidrio, através dos Tribunais, deve pautado na Constitui¢do servir
de garantidor da estabilidade institucional, ordem publica e equilibrio social.

Em suma, fundamentalmente, sob a influéncia do constitucionalismo moderno,
atualmente, o Judicidrio, assumiu, através do longo da histdria, o dever-poder de resguardar os
valores fundamentais e os procedimentos democréticos, além da estabilidade institucional.

Contudo, ndo podemos olvidar, que se trata de missdo drdua e pouco
compreendida, diante da disfuncionalidade do Judicidrio, presente ainda em alguns paises
como no Brasil, além da crise de legitimidade do Legislativo e Executivo, fato publico e
notdrio nas variadas manchetes mundiais, exigindo, por isso, dos operadores do Direito, como
Juizes, advogados e outros a ousadia, coragem e razoabilidade de ndo s6 compreenderem o
verdadeiro papel da Constitui¢do, como também, de fazé-la valer de forma eficaz e util, pois
sO assim, construiremos uma sociedade mais humana, solidéria, responsavel e desenvolvida,

mais igualitdria e justa.

7.4. A nova Hermenéutica Constitucional e a Filtragem do Direito

Para compreendermos o nova hermenéutica constitucional e a filtragem do direito,
€ preciso deixar claro que a interpretacdo constitucional constitui uma das modalidades de
interpretacdo juridica que contribui para a compreensdo natural de que a Constitui¢do como
norma que €, possui forca normativa.

Consequentemente, se entendemos que ela € uma norma juridica, do mesmo

modo, somos forcados, através de um raciocinio légico, a reconhecer que todas as normas,
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inclusive as constitucionais sdo juridicas e como tais, dotadas de seus atributos, dentre eles, o
eficdcia.

Tal fato explica que na seara da interpretacdo constitucional adotamos também os
elementos e raizes basicas da interpretacdo do Direito, porém, hodiernamente, conjuntamente
com nos ingredientes que nos permitem solucionar casos que aparentemente nao possuem
solucdes, principalmente, porque ao Judicidrio, no exercicio de sua atividade principal, qual
seja, o de no caso concreto dizer do direito, ndo € possivel a alegacdo ou escusa de que nao
pode resolver tal ou qual litigio por desconhecimento ou falta de lei no ordenamento pétrio.
Vale dizer, a ele cabe dizer a dltima palavra ainda que haja lacuna no ordenamento, e para
tanto deve se socorrer das fontes diretas e indiretas integradoras do Direito. Logo, deve,
querendo ou ndo, produzir uma resposta, util, razodvel e de bom senso diante do quadro
apresentado, na qualidade de devedor que € dessa missdo que a soberania popular lhe
outorgou e confiou.

Com efeito, a nova hermenéutica exige a evolu¢do daquele sistema tradicional de
interpretacdo para adocdo de um mecanismo que realmente produza a resposta adequada aos
problemas juridicos, hoje cada vez mais complexos, e para tanto € preciso ndo s6 a
conjugacdo dos métodos interpretativos usualmente utilizados, como também, a nocdo de que
o papel do juiz nessa perspectiva foi modificado.

Isto é, deixou ele de analisar topicamente os fatos relevantes, exercendo uma
funcdo simplista e técnica de conhecimento, para tornar-se co-participante do processo de
criacdo do Direito, completando o trabalho do legislador omisso, ao fazer valoracdes de
sentido para as chamadas ‘“clausulas abertas” a fim de realizar escolhas entre as solugdes
possiveis sempre com o fito de permitir que o jurisdicionado consiga efetivar seu direito ante
a omissdo legislativa, principalmente, quando se tratar de direito fundamental que esteja
intimamente ligado ao prestigio do principio da dignidade da pessoa humana.

E claro que ndo podemos deixar de consignar, a existéncia da inegdvel e
expressiva resisténcia quanto a utilizacdo dessa nova técnica de hermenéutica pela grande
maioria dos juristas e doutrinadores.

Contudo, sabemos, a partir da histéria ja demonstrada, que muitos casos em que o
legislador permaneceu inerte prejudicando o exercicio de certos direitos fundamentais do
cidadao , dentre eles, os sociais, somente obteve fim quando a ousadia e a coragem do
Judicidrio ao criar solu¢des concretas, impulsionaram a saida da sonoléncia profunda do

Legislador que acabava por legislar, realizando assim a suas tarefa.
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VIII- CONCLUSAO

O novo Direito Constitucionalismo desenvolveu-se na Europa ao longo da segunda
metade do século XX, muito embora na América tal fato ji tenha ocorrido em momento
anterior.

Historicamente na Europa continental o novo direito constitucional nasceu a partir
do p6s-guerra, especialmente na Alemanha e na Italia, sendo certo que foi a Lei Fundamental
de Bonn ( Constituicio da Alemanha de 1949) a principal fonte inspiradora do neo-
constitucionalismo juntamente com a criagdo do Tribunal Constitucional Federal instalado em
1951, fecundando, portanto, o inicio de uma produgdo tedrica e jurisprudencial responsavel
pela ascensao cientifica do Direito Constitucional no ambito dos paises de tradigdo romano-
germanica.

Certo é que a segunda referéncia histérica de relevante destaque foi a Constituicao
da Itdlia de 1947 e a subseqiiente implanta¢do da Corte Constitucional em 1956.

Ato continuo, somente ao longo da década de 70 que a redemocratizacdo e a
reformulacao constitucional ocorreu em Portugal, ou seja, em 1976 e em 1978 na Espanha.

Dessa forma o marco histérico da reconstitucionalizacdo da Europa, se deu
imediatamente apds a Segunda Grande Guerra e ao longo da metade do século XX quando
redefiniu o lugar da Constitui¢do e a influéncia do Direito Constitucional sobre as instituigdes
contemporaneas, ja que as idéias de aproximagdo do constitucionalismo e de democracia
produziram uma nova forma de organizacdo politica, qual seja, Estado Democratico de
Direito, Estado Constitucional de Direito, Estado Constitucional Democrético e assim por
diante, florescendo importantes conquistas na seara da afirmacdo dos direitos fundamentais e
em especial no que diz respeito ao respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

O neo-constitucionalismo foi germinado através de um ambiente filoséfico
pautado no pds-positivismo, tendo como mudanca de paradigma, no plano tedrico, o
reconhecimento da normatividade da Constituicdo , além da expansdao da jurisdi¢do
Constitucional e a elaboragdo das diferentes vertentes de uma necessdria interpretacdo
constitucional com o fito de potencializar o equilibrio que deve haver entre a supremacia
constitucional, interpretacdo judicial da constitui¢do e o processo democratico.

Dessa feita, visivelmente, ocorreu o que o Doutor Professor Jorge Miranda,

menciona em sua literatura: “Uma verdadeira revolucdo Copernicana do Constitucionalismo”
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que somente foi e € possivel gracas a expansdo da Jurisdicdo Constitucional e as novas
técnicas de hermenéutica e filtragem constitucional.

Certamente, que procuramos focar neste breve relatério a importancia da nova
perspectiva da Constitui¢do frente ao seu relacionamento com os demais atos normativos,
dentre eles, leis, decretos, regulamentos, pois que hoje, atinge ela o centro da gravitacdo
juridica de modo que todas as demais producdes legislativas e executivas devem girar ao seu
redor a fim de ndo conflitar com seus principios, valores e normas, sob pena de o fazendo ser
expurgado do ordenamento juridico através dos mais variados sistemas e formas de controle
da constitucionalidade implantadas nas legislacdes mundiais, fato que nao ocorrida antes de
1945.

Portanto somente nos resta dizer que “Ontem estivamos a mercé das leis
infraconstitucionais e Codigos, ou mais precisamente, da lei ordindria diante do primado do
Legislativo, porém hoje, conquistamos o lugar e a Supremacia da Constituicdo”, que a toda
evidéncia garante a ordem social, o equilibrio e a afirmacdo dos direitos fundamentais da
pessoa humana.

Essa foi a grande mutacdo do Direito Constitucional rumo ao denominado neo-
Constitucionalismo ou Constitucionalismo Moderno atualmente necessario ao novo Estado

Democratico de Direito.
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X- ANEXO

Fichamento: HESSE, Konrad — A Forca Normativa da Constituicao. Traducao de

Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: safE, 1991.

I- Hesse se contrapde as concepgdes de Lassalle, e busca demonstrar que o desfecho
do conflito entre os fatores reais de Poder e a Constituicdo ndo necessariamente
implica na derrota desta. Existem pressupostos realizdveis que permitem assegurar
sua forca normativa. Apenas caso estes pressupostos nao sejam satisfeitos € que as
questdes juridicas podem se converter em questdes de poder .

II- Apesar de reconhecer o significado dos fatores histéricos, politicos e sociais para
a forca normativa da Constituicdo, Hesse enfatiza o aspecto da vontade de
Constitui¢do. A Constitui¢ao transforma-se em forca ativa se existir a disposi¢ao de
orientar a propria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se fizerem-se
presentes, na consciéncia geral (especialmente na consciéncia dos principais
responsaveis pela ordem constitucional), ndo s6 a vontade de poder, mas também a
vontade de Constituic¢ao.

III- Para Lassalle, as questdes constitucionais nao sdo juridicas, mas politicas, onde
os fatores reais do poder formam a Constituicdo real do pais. Ou seja, esse
documento chamado Constituicio — a Constitui¢do juridica — nas palavras de
Lassalle, ndo passa de um pedago de papel. De certa forma, esse pensamento existe
até hoje. Desse modo, o poder da forca seria sempre superior a das normas juridicas,
onde a normatividade se submeteria a realidade fética. Isto levaria a conclusdo de
que a condicdo de eficicia da Constituicdo, isto €, a coincidéncia de realidade e
norma, constitui apenas um limite hipotético extremo. E que entre a norma
fundamentalmente estatica e racional e a realidade fluida e irracional, existe uma
tensdo necessdria e imanente que nao se deixa eliminar (9-10).

IV- Isto significaria a propria negacdo da Constituicdo juridica, de modo que o
Direito Constitucional ndo estaria a servico de uma ordem estatal justa, e teria
apenas a misera funcdo de justificar as relagdes de poder dominantes. Para que essa
doutrina possa ser afastada, € preciso admitir que a Constituicdo contém, ainda que
de forma limitada, uma for¢a prépria, motivadora e ordenadora da vida do Estado. A
questdo consiste em determinar se ao lado do poder determinante das relacdes
faticas, expressas pelas forcas politicas e sociais, existe também uma forca
determinante do Direito Constitucional — for¢a normativa da Constituicao (11).

V- Para responder esta questdo, deve-se levar em conta trés fatores:

1- O condicionamento reciproco existente entre a Constitui¢do juridica e a
realidade politico-social;

2-  Os limites e as possibilidades da atuac@o da Constituicao juridica;



3-  Os pressupostos de eficicia da Constituicao.

VI- Ordenacio e realidade devem ser consideradas em sua relagdo, em seu contexto
e em seu condicionamento reciproco. Para quem apenas contempla a ordenacao
juridica, a norma ou estd em vigor, ou derrogada. J4 para quem s6 leva em conta a
realidade politica e social ou ndo consegue perceber o problema em sua totalidade,
ou serd levado a ignorar, simplesmente, o significado da ordenacao juridica .

VII- Tanto no positivismo juridico de Escola de Paul Laband e Georg Jellinek,
quanto no “positivismo socioldgico” de Carl Schmitt, percebe-se o isolamento entre
realidade e norma, entre ser e dever ser. Deve-se encontrar um caminho entre a
realidade despida de qualquer elemento de normatividade, de um lado, e a
normatividade esvaziada de qualquer elemento de realidade, de outro.

VIII- A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade. A
sua esséncia reside em sua vigéncia, onde a pretensdao de eficdcia ndo pode ser
separada das condic¢des historicas de sua realizacdo. Apesar disto, constitui um
elemento autbnomo em relacdo a estas condigdes .

IX- A Constitui¢cao ndo configura apenas a expressao de um ser, mas também de
um dever ser. Gragas a pretensao de eficécia, a Constitui¢do procura imprimir ordem
e conformacdo a realidade politica e social. Ela ndo é apenas determinada pela
realidade social, mas também determinante em relacdo a ela. Desse modo, a forca
condicionante da realidade e a normatividade da Constituicdo podem até ser
diferenciadas, mas nao definitivamente separadas ou confundidas .

X- “Constituicdo real” e “Constitui¢ao juridica” condicionam-se mutuamente, mas
nao dependem simplesmente uma da outra. A Constituicao adquire forca normativa
conforme realiza sua pretensdo de eficdcia. Nesse contexto cabe analisar as
possibilidades e limites de sua realizagao .

XI- Somente a Constituicdo que se vincula a uma situacao histdrica concreta e suas
condicionantes, dotada de uma ordenacdo juridica orientada pelos parametros da
razdo, pode, efetivamente, desenvolver-se. Se ndo quiser permanecer ‘“‘eternamente
estéril”, a Constitui¢do — entendida aqui como “Constitui¢do juridica” — ndo deve
procurar construir o Estado de forma abstrata e tedrica. [...] se as leis culturais,
sociais, politicas e econdmicas imperantes sao ignoradas pela Constituicdo, carece
ela do imprescindivel germe de sua forga vital.

XII- A natureza peculiar e a possivel amplitude da forca vital e da eficicia da
Constituicdo definem-se simultaneamente. A norma constitucional s6 atua se busca
construir o futuro com base na natureza singular do presente. Mas a forca normativa
da Constituicdo ndo reside somente na adaptacio inteligente a uma dada realidade.
Embora a Constituicdo ndo possa, por si s, realizar nada, ela pode impor tarefas. A
Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a prépria conduta segundo a ordem
nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas
provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de
concretizar essa ordem .

XIII- Essa vontade de Constitui¢do origina-se de trés vertentes diversas. Baseia-se
na compreensao da necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantavel,
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que projeta o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme. Reside também na
compreensdo de que essa ordem constituida € mais do que uma ordem legitimada
pelos fatos (e que, por isso, necessita estar em constante processo de legitimacao).
Assenta-se ainda na consciéncia de que, ao contrdrio do que se d4 com uma lei do
pensamento, essa ordem ndo logra ser eficaz sem o concurso da vontade humana.
Essa ordem adquire e mantém sua vigéncia através de atos de vontade.

XIV- Os pressupostos que permitem a Constituicao desenvolver sua for¢a normativa
referem-se tanto ao conteddo da Constituicio quanto a prixis constitucional.
Enunciaremos abaixo os principais requisitos:

XV- Quanto mais o conteido de uma Constituicdo lograr corresponder a natureza
singular do presente, tanto mais seguro hd de ser o desenvolvimento de sua forca
normativa. Isso lhe ha de assegurar, enquanto ordem adequada e justa, o apoio e a
defesa da consciéncia geral. Deve também a Constitui¢do mostrar-se em condicdes
de adaptar-se a uma eventual mudanga dessas condicionantes (sociais, politicas,
econOmicas, e principalmente as referentes ao estado espiritual de seu tempo). Por
fim, a Constituigdo ndo deve assentar-se numa estrutura unilateral, se quiser
preservar a sua forca normativa num mundo em processo de permanente mudanga
politico- social. Deve, entdo, incorporar, mediante meticulosa ponderacao, parte da
estrutura contrdaria. Pois caso a Constituicdo ultrapasse os limites de sua forca
normativa, a realidade haveria de por termo a sua normatividade, derrogando os
principios que ela buscava concretizar.

XVI-O desenvolvimento da for¢ca normativa da Constituicio ndo depende, como
dito, s6 do conteido da Constituicdo, mas também de sua praxis. A concep¢ao de
vontade de Constituicdo deve ser partilhada por todos os participes da vida
constitucional. O comprovado respeito a Constituicdo ¢ fundamental, sobretudo
naquelas situagdes onde sua observancia revela-se incomoda (exemplo: sacrifica-se
um interesse, ou alguma vantagem justa em favor da preservacdo de um principio
constitucional).

XVII- Também € perigosa para a forca normativa da Constitui¢do a tendéncia para
a freqiiente revisdo constitucional, que abala a confianca na sua inquebrantabilidade,
debilitando sua forca. A estabilidade constitui condi¢do fundamental da eficicia da
Constituicdo. Finalmente, a interpretacdo tem significado decisivo para a
consolidagdo e preservacao da for¢a normativa da Constitui¢do. A interpretacao
deve levar em conta as condicionantes dadas pelos fatos concretos da vida,
correlacionando-as com as proposi¢des normativas da Constitui¢do. Mas ao mesmo
tempo em que a mudanca das relagdes faticas deve provocar mudancas na
interpretacdo da Constituicdo, o sentido da proposi¢ao juridica estabelece o limite da
interpretacdo e, por conseguinte, o limite de qualquer proposicdo normativa. Se o
sentido de uma proposicao normativa nao é mais realizdvel, a revisdo constitucional
faz-se inevitavel.

XVIII- Em suma, a Constitui¢do juridica estd condicionada pela realidade
histdrica; somente se esta € levada em conta a pretensdo de eficicia da Constituicao
pode se realizar. Gragas ao elemento normativo, a Constitui¢ao ordena e conforma a
realidade politica e social — ndo € simplesmente a expressao de uma dada realidade.
Através da correlacdo entre ser e dever ser € que se ddo as possibilidades e os limites
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da forca normativa da Constitui¢do. Desse modo, a Constituicdo juridica logra
conferir forma e modificacdo a realidade.

XIX-A efetividade dessa forca normativa depende da amplitude da convic¢ao acerca
da inviolabilidade da Constituicdo (vontade de Constituicdo). Quanto mais intensa
for a vontade da Constituicdo, menos significativas hdao de ser as restricdes e 0s
limites impostos a for¢a normativa da Constituicdo. Contudo, a vontade da
Constitui¢do ndo € capaz de suprimir esses limites, aos quais a Constituicao deve se
conformar. Desse modo, a Constituicdo ndo configura simples pedaco de papel, tal
como afirma Lassalle.

XX- Em caso de conflito, a Constituicdo ndo deve ser considerada, necessariamente,
a parte mais fraca. Existem pressupostos realizaveis que, mesmo em caso de
confronto, permitem assegurar a for¢ca normativa da Constitui¢do. Apenas quando
esses pressupostos ndo puderem ser satisfeitos, dar-se-a a conversao dos problemas
constitucionais, enquanto questdes juridicas, em questdes de poder .

XXI- A for¢a normativa da Constitui¢ao ndo esta assegurada de plano, configurando
missdo que somente em determinadas condicdes, poderd ser realizada de forma
excelente. Compete ao direito constitucional realgar, despertar e preservar a vontade
de Constituicdo, que, indubitavelmente, constitui a maior garantia de sua forca
normativa . Pois a resposta a indagacdo sobre se o futuro de um Estado é uma
questdo de poder ou um problema juridico depende da preservacdo e do
fortalecimento da for¢a normativa da Constitui¢ao .
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