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INTRODUCAO

1.1
Esclarecimento de ordem metodoldgica

Esta pesquisa alinha-se com outros estudos que investigam as
Transformacdes Constitucionais € o Pensamento Constitucional Contemporaneo.
Entre os objetos de reflexdo desta linha de pesquisa estd o estudo do
constitucionalismo sob a perspectiva da dogmatica juridica, da teoria politica, e da

filosofia constitucional.

A teoria constitucional estrangeira, em perspectiva histérica, encontra-se
polarizada entre o debate anglo-americano e o europeu-continental. Esclarece-se
desde ja que o recorte deste trabalho de pesquisa contempla apenas esta segunda
matriz do pensamento constitucional, abordando especificamente o

constitucionalismo alemao.

Inicialmente, a pesquisa pretendida envolvia a um aprofundamento do
conhecido debate ente Konrad Hesse e Ferdinand Lassalle. A partir das criticas
formuladas pelo primeiro a teoria do segundo, tentar-se-ia, ndo sé trabalhar as
divergéncias entre estes autores, mas também tentar localizar um nicleo

convergente, de aproximacoes.
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Identificadas as eventuais aproximagdes encontradas nas visdes de Hesse e
Lassalle, seria possivel contrap0-las as teorias construidas a partir de perspectivas
mais contemporaneas. O objetivo do trabalho seria, entdo, identificar em que
sentido as transformagdes do pensamento constitucional avancam, a partir desta

comparagao.

Ao iniciar as pesquisas, a primeira proposta mostrou-se esvaziada: diversas

conclusdes ja haviam sido alcangadas, por muitos autores, a respeito do tema.

Contudo, a medida que as leituras iniciais conduziam a um
aprofundamento dos temas problematizados pela linha de pesquisa escolhida,
novas nuances do pensamento constitucional se revelavam. Uma teoria da
constituicdo s6 é capaz de compreender a realidade se construida sobre categorias

atualizadas.

O alemao Giinter Frankenberg compreende isso claramente ao propor uma
adaptacdo do programa cldssico da teoria da constituigdo a uma gramaética
normativa complexa, capaz de compreender outros pontos de vista, ndo s6 na
esfera das relacdes intersubjetivas, como na esfera transnacional. A premissa desta
proposta inicial de Frankenberg € a releitura da trajetdria constitucional, o que se
buscou fazer, inicialmente agrupando toda a tradicdo constitucional europeia-

continental.

No entanto, ante os diversos obstdculos metodoldgicos a constitui¢do desta
categoria, optou-se, entdo pela andlise especifica de autores, com énfase na
reabilitacao do conflito, proposta pelo proprio Frankenberg, que tem origem no

pensamento de Carl Schmitt.
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Assim, tomou-se por objeto a janela de tempo que se inicia na Republica
de Weimar e vai até os dias atuais, eventualmente omitindo periodos cuja
producdo académica ndo tenha maior relevancia para o objeto da pesquisa. O
primeiro e segundo capitulos desta dissertacao pretendem contribuir, inicialmente,
com o delineamento da trajetdria do pensamento constitucional dentro do espectro
de anélise e, apds, com o detalhamento do pensamento de Carl Schmitt, a partir de

seu conceito do politico, de sua famosa obra de 1932.

Concluido este mapeamento, ter-se-4 reunido subsidios para enfrentar a
primeira hipétese: o debate constitucional da segunda metade do século XX
abandonou uma visao de conflitos e o dinamismo politico. Nesse ponto pretende-
se investigar até que ponto o Direito do Estado e suas categorias politicas
sucumbiram ante a preocupacdo com efetividade e normatividade no cendrio da

teoria constitucional.

Adiante, importa verificar se a visdo limitada da constituicio como
ordenamento juridico normativo fundamental restringiu as possibilidades do
pensamento constitucional contemporaneo ou se, a0 menos, a reabilitacdo do
conflito pode ser um caminho para amplid-las." A segunda hipétese do presente
trabalho €, justamente, a confirmacdo de que uma configuracdo
contemporaneamente adequada da triade Direito, Politica e Constituicdo passa

pela reabilitacdo do conflito.

Assim, serd feita a andlise dos impasses atuais confrontando-os com os
limites diagnosticados pelo pensamento de Antonio Negri e de Giinther
Frankenberg. A segunda hipétese a ser investigada € a de que a reabilitacdo de
categorias politicas — em especial do conflito — pode contribuir para o pensamento

constitucional atual.

' H4 aqui outra hipétese oculta, mas de ordem Iégica: deve-se, a principio, verificar se hé de fato o
enfrentamento de crise no pensamento constitucional contemporineo. Somente confirmando este
dado pode-se partir para a investigacdo de suas causas.
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A confirmacdo das hipéteses sugeridas levara a verificagdo, ja a guisa de
conclusdo, de que uma teoria constitucional contemporaneamente adequada
depende de um novo arranjo entre sociedade e Constituicdo para melhor
compreender seu objeto. Pretende-se, ao final, reunir elementos capazes de

fundamentar uma proposta nesse sentido.

Por fim, € imprescindivel o registro: embora a maior parte das ideias deste
trabalho investigativo tenha sido originada em um ambiente juridico e
sociopolitico diferente, o intercambio destas reflexdes e sua harmonizag¢do com o
contexto brasileiro €, sem ddvida, de grande importancia para o desenvolvimento

do pensamento constitucional no Brasil.

Nao se trata de mera importacdo de conceitos. Buscou-se identificar ideias
dos autores trabalhados com verdadeiro alcance transnacional e que, portanto

admitem serem transportadas para o contexto brasileiro sem perda de significado.

1.2

Apresentacao do tema e consideracoes introdutérias

“O conflito, para o escopo da teoria da Constituicio, ndo deve ser primeiramente
descoberto, mas reabilitado. O pensamento juridico de ordem e unidade circula
(...) em torno do ‘fetiche da unanimidade’ e de mitos de concoérdia coletiva assim
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como ‘nagdo’, ‘povo’, ‘comunidade vital’ ou Estado ou um primado da paz
102
social” “.

O debate constitucional sempre encontrou na Alemanha terreno fértil.
Identifica-se em sua trajetéria, se alinhada em relevo cronoldgico, trés grandes
momentos de ruptura, nos quais o pensamento constitucional viu-se obrigado a
inovar, buscando compreender melhor seu objeto de estudo. Sdo estes: o periodo
da Republica de Weimar (periodo entre guerras), a promulgacdo da Lei
Fundamental de Bonn (Pds-45) e a atual crise do pensamento constitucional

(ultima década do século XX e inicio do século XXI).

O debate constitucional no periodo weimariano teve como expoente o
pensamento de Carl Schmitt. Buscou explicar o evento constitucional a partir de
uma perspectiva decisionista, ao outorgar a soberania aquele que decide sobre o

estado de excecao.

Assevera que a questdo politica ocupa papel central no debate
constitucional.® A inser¢do do politico e seu relacionamento com a matéria estatal
assumiu diferentes contornos diante do avanco da teoria do Direito do Estado

(Staatsrecht) e de um Direito “politico”.

Trata-se, portanto, de impor revisao a ciéncia do direito publico alemao
que teve seus fundamentos metodolégicos estabelecidos a partir da obra de Carl
Friedrich Von Gerber, com a pureza da dogmatica juridica garantida pela logica

formal e pela exclusdo dos elementos metajuridicos.

2 FRANKENBERG, Giinther. A Gramdtica da Constituicdo e do Direito. Trad. Elisete Atoniuk.
Belo Horizonte. Editora Del Rey. 2003. p. 170

3 Com este horizonte, o pensamento de Hermann Heller — para quem o debate constitucional
depende da dialética entre a normalidade e a normatividade — busca conciliar, ou ao menos mediar,
as diferentes concepgdes de Kelsen e Schmitt, com apoio naquilo em que elas possuem em
comum: a aceitacdo do politico (ou, nas palavras de Heller, a constru¢do dialética da realidade
estatal).
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Em 1865, com o seu livro, Grundzuge des deutschen Staatsrechts, Gerber
apresenta sua proposta metodologica de dar tratamento cientifico ao direito
publico, fundando-se na aplicacio do método do direito privado ao direito
publico. O método exclusivamente juridico exige a precisdo de conceitos
fundamentais para estruturar um sistema, excluindo os elementos nao-juridicos. A
despolitizacdo da andlise do Estado alemdo é o objetivo, contudo isto nao

significa que a sua concepg¢ao fosse apolitica.

Pouco tempo depois, Paul Laband aplicou de forma sistemdtica o método
juridico do direito publico desenvolvido por Gerber ao sistema constitucional
alemao. O caracteristico de Laband € a radicalidade nova na aplicacdo do método
juridico; o direito publico de Laband ndo tem a pretensdo de ser apolitico, mas de

despolitizar sua argumentagdo com o discurso da pureza metodoldgica.

Em suma, Gerber € positivista no método, utilizando-se de um sistema de
conceitos e principios gerais. Laband fundamenta sua teoria na validade absoluta

de categorias formais, totalmente afastadas fins ou valores.

Foi a partir da critica as posi¢des pretensamente apoliticas e puramente
juridicas de Gerber e Laband* que Heinrich Triepel consagrou a equacio politico
= estatal. A teoria de Triepel constituiu um passo intermedidrio nesta mudanga,

que somente se consolida com o pensamento de Carl Schmitt.

Em Schmitt o politico desenvolve-se verdadeiramente: deixa de ser apenas
o estatal, embora as noc¢des permanecam intimamente ligadas. Até mesmo a

pretensdo a pureza apolitica pode ser assumida como uma postura politica.

* TRIEPEL, Heinrich. Derecho piiblico y politica. Madrid: Editorial Civitas SA, 1974.
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O desenvolvimento méximo da teoria decisionista de Schmitt sobrelevou o
Executivo ao patamar de poder central, retirando for¢ca dos demais. Defendia que
o debate parlamentar ¢ inadequado para momentos em que a propria existéncia da
sociedade encontrar-se em risco, demandando uma decisao ultima, final, pelo

Soberano.

“Carl Schmitt busca limitar o parlamento ao conceito liberal-constitucional de lei,
contrapondo-se aos autores positivistas, definindo um conceito politico de lei, em
que inclui as medidas do poder executivo. O parlamento, para ele, deve se limitar
as leis gerais, limitando a esfera de atuacdo parlamentar e garantindo a
supremacia do executivo (...)”.5

Ao final da década de 1930, eclode a Segunda Guerra Mundial e com ela
os horrores do nazismo. Ao fim da guerra, derrotada a Alemanha e, internamente,

seu partido Nacional Socialista, € promulgada a Lei Fundamental de Bonn.

O debate constitucional ao final da primeira metade do século XX deixa de
lado o dinamismo préprio do Direito do Estado, preocupado com a reconstru¢ao
da expressdao normativa do pensamento constitucional. Uma alternativa ao
decisionismo politico era procurada; buscou-se verdadeiramente um marco zero
que reposicionasse o debate constitucional em oposicao diametral ao caminho que

vinha sendo trilhado.

A férmula encontrada por Werner Kigi foi o abandono completo das
questdes de forte contetido politico, tais como a dicotomia entre Estado e
sociedade, o problema da vontade, da participacdo da sociedade, da unidade e da
soberania. Kigi promoveu dura critica ao dinamismo resultante da abertura do

cendrio constitucional para temas politicos, alertando para uma crise do

> BERCOVICI, Gilberto — Soberania e Constitui¢do: para uma critica do constitucionalismo —
Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 304.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1012222/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1012222/CA

16

pensamento juridico e para o fendmeno que definiu como desmontagem

. . 6
constitucional.

Em pouco tempo o Direito do Estado deu lugar a questdes normativas de
Direito Constitucional, alijando o politico de um cendrio que passou a se ocupar
exclusivamente das questdes de eficdcia (social, ou efetividade) e normativizacao.
Foi a vitéria da vontade normativa (wille zur norm) sobre a vontade do poder

(wille zur macht).

Contemporaneamente faz-se o diagndstico da crise do pensamento
constitucional e dos impasses do atual caminho trilhado pelos atores envolvidos
no debate constitucional. O italiano Antonio Negri afirma que a Teoria (do
Direito) Constitucional se coloca de forma limitada ao ndo enxergar a
continuidade no processo constituinte, enquanto o alemao Giinter Frankenberg
decreta o esgotamento da férmula do pds-45 que, a partir de um exorcismo,
pretendeu banir do pensamento constitucional o fator subjetivo da politica e da

vida social.’

“Com alguns residuos do positivismo juridico-politico e outros das teorias do
Estado e da Constitui¢do da época da republica de Weimar resulta impossivel
fundamentar uma teoria da Constituicio em condi¢des de sustentar o edificio
tedrico dos diferentes institutos constitucionais; menos ainda porque vdrios
pressupostos histéricos da antiga teoria do Direito Politico hoje estdo
desaparecidos, tornando-se necessdria a compreensdo e elaboracdo tedricas de
uma problemdtica nova.” 8

® KAGI, Werner. La Constitucion como ordenamiento juridico fundamental del Estado.
Investigaciones sobre las tendéncias desarrolladas en el moderno Derecho Constitucional.
Madrid:Dykinson. 2005. p 55

T FRANKENBERG, Giinther. A Gramdtica da Constituicdo e do Direito. Trad. Elisete Atoniuk.
Belo Horizonte. Editora Del Rey. 2003. p. 146.

8 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional; textos selecionados e traduzidos
por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Mdrtires Coelho. Sao Paulo:

Saraiva, 2009. p. 74.
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Diante do panorama tragcado se pde a incomoda pergunta: qual a saida para
os impasses da teoria constitucional contemporanea? Como reconfigurar as
relacdes entre Direito, Politica e Constituicdo no atual momento da Teoria

Constitucional?
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