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RESUMO

O Constitucionalismo contempordneo concebido como novo movimento
tedrico, politico, juridico e social apresenta paradigmas no tocante ao papel do Es-
tado, ao reconhecimento da Constituicao, a atuacao jurisdicional e a compreensao
dos direitos fundamentais. Em tempos de ideologia neoliberal e do fato historico
da globalizacao financeira, o Estado Democratico de Direito representa um entrave
tedrico, na medida em que até mesmo as liberdades formais estdo ameacadas. Nesse
sentido, as diretrizes do Constitucionalismo contemporaneo passam a ser ttil e his-
toricamente necessarias. Parte-se, aqui, da compreensao histérica do momento atual
e da necessidade de ndo se perder nos movimentos conjunturais, tendo que avaliar
com justeza as perspectivas da transformacao, sem que isso implique em renunciar
0s objetivos centrais e estruturais para se construir uma nova forma de convivéncia
em sociedade. Portanto, a partir das contribuigdes do Constitucionalismo contem-
poraneo se propde a revisitagdo de conceitos e teorias juridicas, ainda, aferradas a
concepcdo moderna do Direito.
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INTRODUCAO

A anélise das contribui¢des do Constitucionalismo contemporaneo esté
inserida no contexto de vigéncia do neoliberalismo que impde as estruturas sociais
os paradigmas que servem de base ao modelo de desregulagdo-reestruturagdo da
economia, modelo que causa abalo nas liberdades democraticas e nas conquistas
sociais, tornando distantes os objetivos constitucionais tragados, especialmente, os
que enunciam os direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, se insere o recorte das contribuicdes desse Constitu-
cionalismo, sob o prisma de uma discussao precisa no contexto atual de relacdes de
producdo e de posi¢des dominantes enraizadas na teoria juridica tradicional.

Sem olvidar, por 6bvio, a critica mais profunda sobre os elementos a se-
rem discutidos, pois, inclusive, servem de parametro para um posicionamento mais
adequado na conjuntura que se apresenta, nos enfrentamentos das posicdes tedricas
predominantes. Servem para que se percorram os caminhos sem perder o rumo es-
tratégico.

Portanto, ndo estamos a desconsiderar que as relagdes de produgao, no
prisma critico, determinam a vida social e concebem o Estado. Estado, portanto, nao
representa a razdo em bases ideais e nem o Direito é a expressao do justo.

A partir das contribui¢des de Marx (2000), que percorre o itinerario da
realidade para razdo, por meio do materialismo histérico e do materialismo dialé-
tico é possivel fincar a andlise na perspectiva das relagdes sociais. Assim, deve ser
compreendida a totalidade das relagdes, o que importa sao as relagdes sociais sub-
jacentes as coisas.

Nesse sentido é que se compreende a origem do Estado e se afasta do mis-
ticismo engendrado pela filosofia moderna.

Nos dizeres de Engels (1977, p.191) o Estado:

E antes um produto da sociedade, quando esta chega
a um determinado grau de desenvolvimento; é a confissdao de que
essa sociedade se enredou numa irremediavel contradi¢ao com
ela prépria e esta dividida por antagonismos irreconcilidveis que
ndo consegue conjurar. Mas para que esses antagonismos, essas
classes com interesses econémicos colidentes ndo se devorem e
nao consumam a sociedade numa luta estéril, faz-se necessario um
poder colocado aparentemente por cima da sociedade, chamado a
amortecer o choque e a manté-lo dentro dos limites da “ordem”. Este
poder, nascido da sociedade, mas posto acima dela se distanciando
cada vez mais, é o Estado.
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Identificam-se as caracteristicas do Estado primeiro pelo agrupamento dos
seus suditos de acordo com uma divisdo territorial e segundo pela instituicdo de
uma forga publica, que é formada ndo s6 de homens armados como, ainda, de aces-
sorios materiais, os carceres e as institui¢des coercitivas de todo o género. E para dar
suporte a essa forga publica sao exigidos os impostos. Com a forca e com impostos a
posicdo de superioridade esta instalada. (ENGELS, 1977).

A funcdo do Estado, portanto, se da de acordo com as relacdes de produ-
¢do e assim afirma a filosofia marxista é, em verdade, uma estrutura para atender o
capitalismo e suas demandas.

O Estado moderno foi concebido na ideia de substituicdo da vontade indi-
vidual dos governantes pela autoridade da norma geral, superior e permanente, isto
é, da lei. A construcao tedrica subjacente a essa formulacao juridica foi a ficcao da
passagem do estado de natureza para o estado civil ou politico, em razdo da segu-
ranga individual, valor conservador e estatico. (COMPARATO, 1998).

Em verdade, a construcao tedrica filos6fica moderna é forjada no seio do
capitalismo moderno, imbricado a realidade politica, econdmica e juridica desse
sistema e se apresenta como contraponto ao absolutismo. E no capitalismo que se
concede espaco para algumas ideias que seguem em vigor em tempos atuais na
filosofia como a limitacao do Estado pelo direito, a universalizagdo dos direitos, o
contratualismo e os direitos subjetivos individuais.

Mascaro (2002) apresenta os imperativos categéricos, chave da filosofia de
Kant, como de indole subjetivista, na percepcao do individuo e a partir dai também
ensejadores de valores individualistas e de indole racionalista, por se entender ra-
cional o mecanismo de determinacdo do imperativo, universal e vigente para todos.

Permanecem, portanto, mantidas as bases da filosofia moderna na atual
quadra, de sociedade burguesa, de relacdes de producao capitalistas, de intensifi-
cacdo das contradi¢des fundamentais, de exclusao social crescente e generalizada e
crescimento do capital financeiro. Para os juristas, em especial para o pensamento
juridico tradicional, os conceitos estao arraigados ao mundo moderno e nesse senti-
do é que o Constitucionalismo contemporaneo pode operar avancos.

1 APONTAMENTOS SOBRE A POSSIBILIDADE DE
CONTRIBUICAO DO ESTADO NA SOCIEDADE ATUAL

E preciso posicionar, hodiernamente, em Estados Periféricos como o Bra-
sil, as novas tarefas do Estado inserido no contexto de sociedades complexas.
Na concepgao de Bercovici (2003), em sua tese de livre docéncia, a alter-
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nativa do Estado Social, nos parametros de Heller, continua presente. Os proble-
mas sociais e econdmicos ndo foram solucionados pela democracia burguesa, com
os meios do mercado mundial. A democratizag¢do da economia com o Estado Social
continua relevante para o debate atual, em razao das limita¢Ges flagrantes da alter-
nativa ordo-liberal de economia social de mercado. A concepcdo do Estado Social
pode ser fundamental para a reestruturagdo do Estado brasileiro.

Pontua Grau (2014), em reflexdo sobre o desenvolvimento do capitalismo
e seus atuais contornos, que a ameaca ao Estado Democratico de Direito e as liber-
dades formais pelo discurso neoliberal é presente e, portanto, urge reconstruirmos o
Estado Social, projeto que ndo pode ser recusado mesmo pelos adeptos bem-inten-
cionados do capitalismo. A compreensao dessa contradi¢do sé entendida por meio
da consciéncia de que o capitalismo se transforma permanentemente.

Complementa Grau (2014, p. 57)

Os movimentos, as ondas de juridificacao, constituem
prova cabal disso, na medida em que configuram, substancialmente,
também a ampliacdo de direitos - direitos sociais e econdmicos - titu-
lados pelos individuos. Dai por que o neoliberalismo é autofagico: ao
investir contra esses direitos, fere profundamente o préprio sistema.

Mayorga (1988) afirma que diferentemente da Europa social democratica a
América Latina jamais estabeleceu e consolidou o Estado de Bem-Estar, tendo os pro-
cessos de redemocratizagdo encontrado um contexto de crise econdmica generalizada,
nao havendo capacidade para resolver os problemas da acumulagdo, a distribuicao
equitativa dos beneficios econdmicos e, simultaneamente, democratizar o Estado.

Streck e Bolzan de Morais (2014) observam que as peculiaridades do desen-
volvimento dos paises da América Latina ndo permitiram a gestacao e o florescimento
de um Estado de Bem-Estar Social ou algo que a ele se assimilasse, tendo em vista
o processo de colonizacdo, séculos de governo autoritarios, industrializacao tardia e
dependéncia periférica. Em paises periféricos, o Estado com o papel de interventor
para correcdo das desigualdades ndo prosperou, ao contrario, a tese intervencionista
sempre esteve ligada ao patrimonialismo das elites herdeiras do colonialismo.

Nao obstante o Estado Social representar uma institui¢do politica forjada
para harmonizar as promessas da modernidade com o desenvolvimento capitalista,
criado nas sociedades capitalistas, exerceu seu papel de embrido da construcdo das
condigdes da etapa que o sucedeu nos paises desenvolvidos, o Estado Democratico
de Direito. E é exatamente isso que ndo ocorreu no Brasil. (STRECK; BOLZAN DE
MORALIS, 2014).
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Assim, a escola do Estado minimo nos paises que ndo vivenciaram o Esta-
do Social tem efeitos distintos daqueles que vivenciaram esse Estado.
Nesse sentido, Bonavides (1996, p. 435) observa que:

[...] sendo o Estado social a expressao politica por exce-
léncia da sociedade industrial e do mesmo passo a configuracao da
sobrevivéncia democratica na crise entre o Estado e a antecedente
forma de sociedade (a do liberalismo), observa-se que nas sociedades
em desenvolvimento, porfiando ainda por implantéa-lo, sua moldura
juridica fica exposta a toda ordem de contestagdes, pela dificuldade
em harmonizé-la com as correntes copiosas de interesses sociais an-
tagonicos, arvorados por grupos e classes, em busca de afirmacao
e eficacia. Interesses ordinariamente rebeldes, transbordam eles do
leito da Constituicdo, até fazer inevitavel o conflito e a tensdo entre o
estado social e o Estado de Direito, entre a Constitui¢do dos textos e
a Constituicao da realidade, entre a forma juridica e o seu contetido
material. Disso nasce ndo raro a desintegracao da Constituicao, com
o sacrificio das normas a uma dinamica de relacdes politicas insta-
veis e cambiantes.

Assim, ainda se requer, dentro do conceito da dialética, a defesa das insti-
tuicdes da modernidade contra o desmantelamento das estruturas causado na pos-
modernidade. O Estado deve cumprir seu papel na garantia dos direitos no atual
contexto. Portanto, a atuagdo do Estado, na concepcao conjunta dos Poderes, espe-
cialmente na garantia dos direitos fundamentais, ainda é exigida, na medida em que
as leis se revelam como fonte dos dominadores nacionais contra o cidaddo, em uma
atuagdo antiestatal. Nos dizeres de Rivero (1984), hd a necessidade de proteger os
direitos fundamentais, inclusive da prépria lei.

O Estado na preservagdo dos direitos fundamentais formais, ainda, realiza
um processo de emancipacdo do homem perante a acentuacao da barbérie capitalista.

A centralizacdo de esfor¢os na arena juridica, em tempos atuais, se volta
para a efetivacdo dos direitos fundamentais a partir da superagao de pressupostos
ligados a indole liberal, formal, enraizada na lei mercadolégica, insistindo na com-
preensao desses direitos numa perspectiva substancial, material, de estancamento
do retrocesso e de criagdo de bases para transformacao. A tutela juridica dos direitos
fundamentais, diante da degenerescéncia da sociedade operada pelo capitalismo,
representa, pois, um papel relevante do Estado em face do esfacelamento das suas
estruturas politicas, sociais e legais.

Afirmam Streck e Bolzan de Morais (2014) que no Brasil o Estado é o agen-

-
301




1° Simpdsio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito

te principal da politica social, na medida em que as politicas neoliberais, que visam
minimizar o Estado, ndo conduzem para a realizacdo de tarefas antitéticas a sua
natureza. O ordenamento constitucional aponta para um Estado forte, intervencio-
nista, na esteira daquilo que se entende por Estado Democrético de Direito, sendo
razodavel afirmar que o Direito, legado da modernidade, até porque inserido em um
contexto de Constituigdo democratica, deve representar uma area de luta para im-
plantacdo das promessas modernas.

E latente que o Estado de Direito ndo é mais considerado somente como
um dispositivo técnico de limitacdo de poder, consequente do enquadramento do
processo de feitura de normas juridicas, mas se revela, ainda, uma concepgao que
rege liberdades publicas, democracia, poder constituinte do povo, constituindo-se
como fundamento subjacente da ordem juridica na politica, na sociedade e na vida
de todos no pais. E, claro, cada um dos Estados, liberal, social ou democratico molda
o Direito com o seu conteddo (STRECK E BOLZAN DE MORALIS, 2014).

Mas, no caso do Estado Democratico de Direito a fungdo ativa do Estado é
reafirmada, na medida em que os textos constitucionais diretivos e compromissarios
estabelecem formal e materialmente as condi¢des de possibilidade para o inicio da
transformacao da realidade. Impde o cumprimento de direitos ainda ndo atendidos.
Por exemplo, a constitui¢do do Brasil determina a construgdo do Estado Social, res-
ponsavel pela integracdo da sociedade nacional, ou seja, integracdao no nivel social
e econdmico, conforme Streck e Bolzan de Morais (2014) e como destaca Bercovici
(2001) a Constituicao de 1988, conforme se infere dos seus principios fundamentais,
ao transformarem fins sociais e econdmicos em fins juridicos, é diretriz para a trans-
formacao da realidade do pais.

Como observa Bonavides (1985, p. 631):

Com o Capitulo da Ordem Econémica e Social, a defini-
¢do nas Constitui¢des em favor de um Estado social tem sido osten-
siva. Até onde vai ou pode ir em sistemas democraticos essa opgao
do constituinte e como concretiza-la numa sociedade capitalista, eis
o problema que desafia juristas, publicistas e homens de Estado. (...)
A clara opgdo constitucional de alguns sistemas pluralistas por um
Estado social tem levado a fazer da ordem econdmica e social senao
0 mais importante capitulo da Constituicdo, pelo menos aquele onde
se escreve a verdadeira esséncia e finalidade de um novo modelo
de Estado que, adotando a férmula de consenso, pretenda lograr
a consecugdo de objetivos sem os quais, principios da importancia
fundamental da igualdade ficariam consideravelmente deficitarios
ou desfalcados de seus componentes democraticos.
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2 MANIFESTACOES DO CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO

O Constitucionalismo contemporaneo como movimento tedrico influen-
ciou e influencia as Constitui¢des de todo o mundo e estd assentado na ideia do
principio da dignidade da pessoa humana, que passa a ser fundamento do Estado e
eixo central de todo o sistema juridico, no reposicionamento dos direitos fundamen-
tais no centro das Constituicdes, potencializados como diretrizes a serem cumpridas
pelos poderes ptiblicos e privados e no reconhecimento da for¢a normativa da Cons-
tituicdo, que passa a dar o enquadramento l6gico e juridico de todo o direito.

Esse Constitucionalismo faz emergir um novo modelo de Direito, ampara-
do no Estado Democratico de Direito, apresentando novas compreensdes em relacdo
ao caréter liberal-individualista que permeia a ciéncia juridica.

E como ressalva Streck (2013) o constitucionalismo ndo morreu, se mos-
trando ainda o seu debate uma imposi¢do. Em um pais como o Brasil, a ideia da
Constituicdo compromisséria, da forca normativa e da Constituigdo dirigente ainda
ndo podem ser descartadas.

A resisténcia em nao efetivar o texto constitucional brasileiro decorre da-
quilo que se pode denominar de entificagdo do ser do direito, da inexisténcia de um
Estado Social no pais, da predominancia do paradigma liberal-formal de direito,
especialmente pela permanéncia de um ordenamento infraconstitucional ndo filtra-
do constitucionalmente e, por derradeiro, do impedimento da implementacdo dos
direitos constitucionais pelas politicas neoliberais. (STRECK, 2013).

Alias, a Constituicdo Federal de 1988 vige, claramente, com a fungdo ndo sé
de garantia do existente, mas, também, como linha de direcdo para o futuro (CANO-
TILHO, 1994). Como esclarece Piovesan (1995) passa a ser uma Constituicdo tam-
bém de uma sociedade em devir, como instrumento de diregdo social que estd em
consonancia com a crescente complexidade de uma sociedade antagénica e aberta.

Uma Constituigdo que emerge no contexto de travessia do Estado de um
regime autoritario para o Estado Democratico de Direito, Estado esse que encarece
nao somente o governo das maiorias parlamentares eventuais, mas a supremacia da
Constituicao, a contemplacao dos direitos fundamentais e a preservacao das regras
do jogo democratico.

Constituicao que estd dotada, portanto, dos influxos do Constitucionalis-
mo contemporaneo, que € responsavel, especificamente, na teoria juridica por in-
fluenciar em trés teorias centrais, a saber: a teoria da norma, a teoria da interpretagao
e a teoria das fontes.
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Na teoria da norma se consolida a elevacao dos principios a categoria de
normas. Os principios ao lado das regras compde o género normas. E apresentada
uma abertura do Direito a realidade e a outras ciéncias que dialogam e contribuem
para revelar valores vigentes na sociedade que muitas vezes sdo escamoteados e ndo
discutidos, sob uma aparente neutralidade.

A superagdo do jusnaturalismo e do positivismo no processo histérico e
politico faz surgir um conjunto aberto de reflexdes acerca do Direito, sua fungéo so-
cial e seu processo de interpretacdo. O positivismo, enquanto teoria juridica, observa
Bustamante (2012), passa a nao ser a alternativa vidvel para orientar a interpretagao
e aplicacdo do direito, tendo em vista que ndo leva em consideracdo o aspecto ideal
do Direito, as ideias de correcao, justica, razoabilidade e defende um descolamen-
to entre Direito e Moral. Em contraposicdo, exsurge o pds-positivismo, como uma
concepcao tedrica de interagdo entre direito e moral e entre direito e politica, na qual
se incluem a definicao das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da
chamada nova hermenéutica constitucional e a teoria dos direitos fundamentais,
edificada sobre o fundamento da dignidade da pessoa humana.

O caminhar é no sentido do desnudamento do texto legislativo como algo
pronto e acabado que ndo necessita de interacdo com a realidade social.

Assim, os enunciados legislativos sdo interpretados em busca da norma
juridica, a qual é produzida para ser aplicada em um caso concreto por meio de uma
decisao judicial que a expresse, por isso a interpretagdo é ja aplicacdo e a norma é
produzida pelo intérprete, ndo apenas a partir de elementos que se desprendem do
texto, mas também a partir de elementos do caso ao qual sera ela aplicada, isto é, a
partir de elementos da realidade (GRAU, 2009).

A partir do momento que os principios sao erigidos a categoria de nor-
ma sdo enfrentadas algumas posi¢des para a diferenciacdo de regras e principios.
Surgem as contribuicoes da distingdo a partir do grau de generalidade, a partir do
espectro de qualidade, a denominada distin¢do estrutural, bastante permeavel no
Brasil, com a consequente aplicagdo da solugdo por sopesamento nos casos dificeis e
subsungdo nos casos faceis e também a contribuicao critica hermenéutica, em espe-
cial, com o principio da proporcionalidade e integridade.

Observa Streck (2013) que a utilizacdo de principios deve ser concebida de
forma a ndo recair no modelo positivista de fundamentagao. Isso é percebido na teo-
ria da argumentacao, que tem na ponderacao o ponto central para solucao dos casos
dificeis ou colisdo de principios. Pois, o principio da proporcionalidade é utilizado
de forma discriciondria, arbitraria. A proporcionalidade para a hermenéutica, ndo é
modo de resolver colisdo de principios, é apenas um modo de explicar que cada in-
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terpretacao, que ndo pode ser solipsista, deve ser razoavel, obedecer uma reconstru-
¢do integrativa do direito, para evitar discricionariedades, que sob o manto do caso
concreto venham a estabelecer sentidos para aquém ou para além da Constituigdo.

Compreendida a Constitui¢do nos pressupostos da teoria do Estado, em
conexdo com a politica e a realidade social. Nao sendo possivel compreender a
Constituicdo sem o Estado. A existéncia histérica e concreta da sociedade do Estado
soberano é pressuposto da Constituicao. A Constituicdo ndo deve ser compreendida
apenas como normativa, desacoplada da politica, onde entra o Estado. H4 uma ne-
cessdria conexao entre Estado, Constituicdo e politica. Nesses moldes, é que se per-
cebe o pertencimento da Constituicao na realidade histérico-social, conforme aclara
Bercovici (2004).

Aqui, também, se incorpora a critica de que os principios devem ser lidos
de acordo com um patamar suficiente a partir das causas mais profundas da socie-
dade, mesmo porque os principios, na maioria das vezes, apresentam direitos fun-
damentais. Portanto, é necessario trazé-los para a histéria social, para as estruturas
sociais de exploragdo e os conflitos de classe. Afastados da concepgdao do mundo
moderno em que sua compreensao é esvaziada de conflito de interesses sociais, com
claro aporte tedrico dos dogmas da legislagdo universal e em um pano de fundo de
necessidades iguais para todos.

A construcdo da teoria da argumentagao, especificamente, no tocante a so-
lucdo dos casos faceis e casos dificeis, revela que ela ndo abandonou a exegética. Isso
fica latente, nos denominados casos faceis, em que se aposta no procedimento da
subsungdo, como técnica mecanicista de enquadramento do caso concreto no texto
legal abstrato, acreditando na suficiéncia 6ntica da lei naqueles casos em haja clareza
do enunciado. Ora, mesmo o procedimento de subsuncao ndo deve ser entendido
como um simples processo l6gico e formal de enquadramento de uma premissa fa-
tica em uma premissa normativa, pois a valorizacao da dimensao analitica apresen-
ta notavel tendéncia de encobrir valoracdes do intérprete, sob a carapuca de falsas
dedugoes. E mesmo nos casos dificeis a critica permanece, pois se transporta para o
mundo da subjetividade do sujeito, da discricionariedade. Em resumo, o texto ainda
aprisiona e as discricionariedades ainda resistem.

O constitucionalismo contemporaneo, na teoria da norma, se preocupa
com a ideia racionalista do legislador, mas ao mesmo tempo oferece freios ao volun-
tarismo da atividade judicial.

Diz Streck (2013) os principios ndo abrem a interpretagdo, eles na verdade
fecham. E que os principios surgiram para superar a abstracao da regra, desterrito-
rializando-a, do seu locus privilegiado, o positivismo. A presenca dos principios na
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resolucdo dos assim denominados “casos dificeis”, embora advertida a inadequagao
da distingdo entre easy e hard cases, tem o propésito de evitar a discricionariedade
judicial. Nao é possivel escolher qual deles deve aplicar, com ou sem o artificio da
ponderacdo. A resposta dada através dos principios é um problema hermenéutico
(compreensdo), e ndo analitico-procedimental (fundamentacao). E, agora, eu acres-
cento, é um problema de compreensdo que nao pode estar esvaziado de sociabilida-
de, historicidade e senso critico.

Na teoria da interpretacdo, considerando a dogmética juridica, o Constitu-
cionalismo contemporaneo demarca que toda interpretacgdo juridica é uma interpre-
tacdo constitucional. A interpretagdo é aplicagdo da hermenéutica. Interpretagdo é a
tarefa pratica de atribuir o sentido das disposi¢des normativas, com a finalidade de
aplica-las a situagdes concretas.

Streck (2013) a luz da Critica Hermenéutica do Direito assevera que nao
subsistem os mitos da univocidade signica, da interpretacdo univoca, da vontade da
lei, do espirito do legislador, da esséncia da norma, e diversos outros disseminados
pelos juristas. Interpretar é, portanto, dar sentido.

Assim, ao ingressar no campo da hermenéutica devemos considerar a no-
¢do de compreensdo e interpretacdo, sendo a primeira a busca pelos valores subja-
centes a lei, a busca do significado em fungdo das razdes que a orientam, ja a inter-
pretacdo o processo por meio do qual a compreensdo é construida.

Nesse sentido, a compreensdo se revela como um processo critico, de
reexame dos pressupostos pessoais iniciais. O sentido do Direito depende de um
processo interpretativo, no qual o intérprete trabalha com os enunciados, com os
precedentes, com a realidade, de forma coerente, encarando-os como pré-interpre-
tativo. Os enunciados sdo, portanto, o ponto de partida para o desenvolvimento
judicial do direito.

Streck (2013) observa que nao se interpreta, sob nenhuma hipétese, um
texto legislativo desvinculado da antecipacao de sentido representado pelo sentido
que o intérprete tem da Constituicdo. Nao se faz interpretagdo por parte, no sentido
de que primeiro compreende, depois interpreta para posteriormente aplicar. As con-
digdes de possibilidade para a compreensao de um texto depende da existéncia de
uma pré-compreensdo sobre a totalidade do sistema juridico-politico-social.

A aplicagdo do Direito, supondo a interpretagdo, € um processo de con-
tinua adaptacao de suas normas a realidade e seus conflitos. A dindmica da vida
real é que confere vida ao Direito e a Constituicdo. Compreende-se, ao interpretar
a Constituicao, além dos seus textos, a realidade. A interpretacao, portanto, ndo se
cinge ao texto da Constituicao formal (GRAU, 2014).
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A partir das contribui¢des de Lassale, complementa Grau (2014, p.164):

A distingao entre Constituigio escrita e Constituicio mate-
rial ndo é assumida pelo pensamento liberal, dado que a passagem
de um para o outro plano importaria insuportavel invasdo da esfera
de liberdade dos individuos - a Constituicao serve para impedir
que a liberdade individual seja violada: ndo pode, ela mesma,
comprometé-la. Essa a razao pela qual a distingdo foi relegada a se-
gundo plano. A Constituicdo consubstanciando o mais conspicuo
testemunho do liberalismo e do pensamento liberal, ndo ha de ex-
ceder o plano do dever-ser. O pensamento liberal, predominante na
instancia da Dogmatica Juridica, conhece apenas a positividade da
Constituicio formal, colocando-se inteiramente a margem, de modo a
ignora-la, da constituicdo material.

Na teoria das fontes, o Constitucionalismo contemporaneo desvela a al-
teracdo do papel do Poder Judiciario, que passa a ser protagonista, ou melhor, que
passa a recuperar suas fungdes institucionais, bloqueadas pela concepcédo positivis-
ta. Em verdade, a jurisdicdo constitucional se estabelece como elemento essencial
do proprio Estado Democréatico de Direito e se torna requisito de legitimacao dos
regimes constitucionais democraticos.

Nesse contexto e a partir da construcao tedrica da garantia da Constituicao
e de seu controle como atribuicdo de um tribunal, ou seja, do meio jurisdicional,
exsurge a expansao da jurisdi¢ao constitucional, com o consequente fenémeno da
judicializagdo, sem representar uma despolitizacdo, caso considerada a superacao
da mistificagdo ideoldégica do positivismo da separagdo entre direito e politica, rela-
¢do que sempre houve, mas que era escamoteada. H4, por certo, a incorporacao da
politica pela Constitui¢do.

A partir do debate sobre os métodos do direito ptiblico, no contexto da
Constitui¢do de Weimar, com a Teoria da Constituicao, Schmitt busca, em contrapon-
to ao positivismo normativista, demarcar a superacgdo da divisdo entre Teoria Geral
do Estado, Direito Constitucional e Politica, reabilitando o politico na analise dos
temas da teoria constitucional. E, apés a Segunda Guerra Mundial, a discussao sobre
o papel da Constituicao refloresce, assumindo as Constituicdes contetido politico,
ao prever principios de legitimacdo do poder, além da sua organizagdo. O espectro
constitucional abrange nao s6 o Estado, mas toda a sociedade (BERCOVICI, 2004).

Com a assungdo pelos direitos fundamentais da dimensao objetiva, pas-
sando a funcionar como parametro conformador do modelo de Estado e vetor de
atuacao para todos os poderes, a Constituigdo se politiza, ndo ficando restrita a nor-
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matividade. Nesse sentido, é que as Constituigdes se tornam materiais e os fins, os
principios politicos e a realidade social que a informam manifestam importancia.

Exsurgem as imposi¢des constitucionais, as tarefas do Estado e da socieda-
de, especialmente dos poderes legislativo e executivo. A jurisdi¢do constitucional se
expande na persecugdo da concretizagdo do texto constitucional.

Mas com isso, a legitimidade democratica do érgdo jurisdicional passa a
ser incorporada no debate, tendo o Constitucionalismo contemporaneo contribuido
com desenvolvimentos tedricos ante o paradigma do Estado Democratico de Direito.

Parte-se da legitimidade formal da jurisdi¢do constitucional e do controle
de constitucionalidade como extracdo do préprio Estado Democrético de Direito, ou
seja, de um modelo de Estado que propée a harmonizacdo do governo das maiorias
parlamentares eventuais, Estado Democrético, com a garantia da Constituicao, Es-
tado de Direito.

Nos dizeres de Cunha Janior (2014) a existéncia de uma jurisdicao consti-
tucional fortalecida, com o resgate das fungdes institucionais, tornaram-se requisitos
de legitimacao e credibilidade politica dos préprios regimes constitucionais demo-
créaticos. E, complementa o autor, a utilizada soberania do Legislativo, em razdo da
representacdo, e do entendimento cléssico da separagdo de Poderes, com a submis-
sdo do Judiciario a lei, cederam espago para o novo paradigma do Estado Demo-
cratico de Direito, que se estabelece em um regime democratico e na garantia dos
direitos fundamentais, onde a justiga constitucional desempenha papel essencial.

Em reforco a esses apontamentos de legitimidade, a legitimidade material
é extraida e assentada na necessidade de resguardo dos direitos fundamentais, ten-
do como fonte o Poder Constituinte.

Teixeira (1991, p. 375) posiciona que a objecao dirigida a legitimidade da
justica constitucional, como manifestacao que fere o principio da separacao de pode-
res e restringe a vontade nacional expressada nas leis, oriundas do parlamento, ndo
se sustenta e deve ser respondida que:

[...] o érgao controlador nao opde sua prépria vontade
ao Legislativo, mas a vontade mesma da Nagio, expressa de modo mais
elevado, mais vigoroso e mais solene, na Constituicdo. Entre a vontade
da Nagao, estabelecida de modo irreformavel por lei ordinaria, na
Constituicdo, e a vontade da Nacao manifestada pelo Legislativo,
através de lei ordinaria, e em desacordo com a Constituicdo, é evi-
dente que s6 a primeira cabe prevalecer.

Nesse arranjo constitucional que se inserem os direitos fundamentais
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como elemento de legitimacao de todos os poderes sociais, politicos e individuais,
sendo necessaria uma Teoria da Constituicdo que permita atribuir a Constituigdo
todas as suas potencialidades normativas e todas as suas capacidades de motivar a
vida politica e social.

Mas, permeia este cendrio a testilha entre aqueles que consideram a Cons-
tituigdo um simples instrumento de governo, estipulador de competéncias e de pro-
cedimentos, e os que defendem que a Constituigdo deve se propor, na transformacédo
da realidade social, a determinar tarefas e estabelecer programas para o Estado e
para a sociedade.

No primeiro espectro, a Constituicdo, compreendida somente como nor-
ma juridica, como instrumento formal de garantia, ndo possuindo qualquer contet-
do social ou econoémico, sob a justificativa de perda de juridicidade do texto, con-
tribui decisivamente para manutencao dos paradigmas da presente organizagdo da
nossa convivéncia. Como, depde Canotilho (1993), a tese da Constituicao como mero
instrumento de governo estd imbricada ao liberalismo e sua concepcao da separacao
absoluta entre o Estado e a sociedade, com a defesa do Estado minimo, competente
apenas para organizar o procedimento de tomada de decisdes politicas.

No segundo espectro estd a Constituicao dirigente, buscando reconstruir a
teoria da constitui¢do por meio de uma teoria material da Constituicao.

De imediato, cabe o reparo de que a tese do dirigismo constitucional amplia-
da por Canotilho a partir de Lerche, sofre fortes criticas em tempos neoliberais, e o pré-
prio Canotilho tem colocado reservas a prevaléncia da tese da Constituicdo dirigente,
no sentido de que embora admita que o texto constitucional continue a constituir uma
dimensdo bésica da legitimidade moral e material e, por isso, possa continuar sendo
um elemento de garantia contra a deslegitimacao ética e desestruturagdo moral de um
texto bésico através de desregulamentagdes, por outro lado, considera que esse texto
basico nao pode mais servir de fonte juridica inica e nem tampouco pode ser tudo da
constitui¢do de um Estado (STRECK E BOLZAN DE MORAIS, 2014).

Nesse sentido, Streck (2011) assevera que é evidente que tais afirmacdes de-
vem ser contextualizadas e que essa ponderagao ndo elimina e tampouco enfraquece
a nogdo de Constituicao dirigente e compromisséria, pois a afirmagdo de Canotilho
vem acompanhada de uma explicagdo no sentido de que “a Constituicdo dirigente
estd morta se o dirigismo constitucional for entendido como normativismo consti-
tucional revoluciondrio capaz de, sé por si, operar transformagdes emancipatdrias”.

Mas, para aclarar, a preocupacao dessa concepgdo reside na obediéncia
dos fins constitucionais por todos os poderes constituidos, destacando-se a inter-
dependéncia entre Estado e sociedade. A Constituicdo dirigente propde dar funda-
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mento juridico para a mudanca social.

Bercovici (2004) sinaliza, ao analisar o dirigismo constitucional, que as
teorias procedimentais da Constituicdo se apresentam como mecanismo de desju-
ridificagdo, sendo este entendido em paises centrais, como forma de favorecer o ra-
cionalismo e o pluralismo juridico, ampliando para seus defensores, o espago de
cidadania. Em que pese pondera¢bes que possam ser feitas mesmos nesses paises,
em razao do atual contexto, os adeptos dessas teorias no Brasil esquecem-se de que
a desjuridificacdo deve ser entendida de forma distinta dos paises europeus e nos
Estados Unidos e, com amparo em Neves (1994), consigna que o problema aqui nao
é juridificacdo, mas de desjuridificacdo da realidade constitucional. A desconstitu-
cionalizagdo e a desjuridificacdo nutrem os privilégios e as desigualdades.

Nesse sentido, é que a jurisdicao constitucional, ao elevar os valores fun-
damentais de uma Constituicdo sobre os interesses ocasionais contrdrios aos inte-
resses nacionais nela expressos, ao assegurar sua efetividade, ao garantir o exercicio
imediato de todos os direitos fundamentais, ou seja, ao se tornar referéncia vincu-
lante, é uma jurisdicao dotada de legitimidade.

Assim, ainda no Brasil, a teoria material, a Constitui¢do dirigente e a juris-
digdo constitucional devem cumprir seu papel histérico. Entretanto, é preciso alertar
que ndo se esta a pretender com a teoria da Constituicdo dirigente, uma teoria da
constituigdo autdnoma, descolada da politica e do Estado, pois é por meio deles que
a Constituigdo ganha condicdes reais de concretizagdo. Na inspiragdo das contribui-
¢Oes de Bourdieu (1989), na relativa autonomia do campo juridico e na ilusdo da sua
autonomia absoluta em relagdo as pressdes externas, na medida em que o Direito
depende de outras instancias que o determinam e o condicionam.

Como diz Bercovici (2004), o risco, portanto, é, em momento de reducdo
dos espacos politicos, que a tnica saida do horizonte politico seja a Constituicao,
conforme Pedro de Vega Garcia, tornando-se presente a tentativa de restaurar os
fundamentos da legitimidade liberal democratica, que compreende Constituigdo e
democracia como mecanismos meramente processuais. A atencao deve ser voltada,
em perspectiva, para o problema da auséncia cada vez maior do elemento democra-
tico como justificador da legitimidade, reduzido, com o amparo das teorias proces-
suais da Constitui¢do, que consideram apenas o seu aspecto normativo, nao politico,
a um simples procedimento de escolha.

Portanto, a Constitui¢do é prenhe de um dinamismo, fruto das tensées po-
liticas e sociais e o seu significado ndo pode se refugiar na exegese das técnicas me-
ramente juridicas, devendo estar aberto para a realidade histérico-politica do pais.
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CONCLUSAO

Na entrada do século XXI, em uma organizagdo capitalista neoliberal, com
a reestruturacdo do mercado mundial, impondo a expansdao dos monopdlios e a
financeirizacdo como sistema de poder, o Estado representa um mecanismo de re-
sisténcia ao desmantelamento da Politica e do Direito.

A critica mais profunda ao Estado e ao Direito permanece como horizonte
orientador para o posicionamento nos enfrentamentos candentes, mas vai saindo do
foco para a sociedade e para grande parte do pensamento juridico, permanecendo a
concepcdo meramente formal, individualista, dos direitos, da Constituicao e da de-
mocracia, que transita sem questionamentos em compasso com o profundo estado
de desrespeito aos direitos, em especial, aos fundamentais, em um contexto de pleno
esgarcamento do poder econdmico a subordinagao do poder politico.

Portanto, o Constitucionalismo contemporaneo ao remexer as teorias ju-
ridicas, aferradas aos parametros dogmaticos do mundo moderno, de substrato
liberal-positivista, mas ainda vivos no jurista atual, pode representar, em tempos
hodiernos, uma resisténcia e contribuir para uma tendéncia de transformagao, que
deve vir acompanhada de outros fatores como a consciéncia politica, 0 movimento
das ideias, as novas formas de luta e organizagdo das grandes massas.
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