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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O livro Teoria Constitucional redine artigos os quais articulam ideias sobre os principais
fundamentos da teoria constitucional, dando especial atencdo a sua dindmica e
desenvolvimento em um contexto globalizado que imp&e novos e desafios alei fundamental.

Séo discutidas questdes atinentes ao poder constituinte, cultura constitucional, interpretacéo
constitucional, principios constitucionais e alternativas a ponderacdo, discricionariedade

judicial, interpretacdo constitucional, judicializacdo e acesso a justica. As teméticas

abordadas procuram refletir debates contemporaneos que permeiam a Teoria da Constituicdo
em todo o mundo. Pode-se perceber, de um lado, a necessidade de difusdo (mas também

revisao) de inlmeros pressupostos dogmaticos. varios artigos ndo sO apresentam, mas

criticam, o uso da proporcionalidade por 6rgaos judiciais nacionais e transnacionais. De outro
lado, os trabalhos sdo acompanhados de uma abordagem de forte perspectiva critico-
filoséfica: a influéncia da filosofia da linguagem e o papel da sociologia juridica atestam a
transdi sciplinariedade necessaria para compreender a complexidade dos problemas que hoje
perpassam o Direito Constitucional.

N&o sdo outras as razdes pelas quais a tensdo entre Constitucionalismo e Democracia €
indmeras vezes invocada. Os recentes avancos do Novo Constitucionalismo Latino-
Americano (em paises como Bolivia, Equador e Colémbia, por exemplo), a hecessidade de
reforcar o papel da participacéo popular no acesso a justica, 0 reequacionamento da relacdo
entre forca normativa da Constituicdo e as recorrentes frustracbes da "concretude

constitucional”, o enfrentamento e o questionamento de uma "cultura constitucional”, séo
todas questGes que sdo objeto de investigacdo. Mais do que isso, perpassando 0 caso
brasileiro, areforma politica é discutida na sua dimensdo constitucional; o papel do Supremo
Tribunal Federal na relagdo entre controle difuso de constitucionalidade e controle
concentrado de constitucionalidade é enfrentado na ética de realizacéo (ou ndo) de anseios
democraticos, principalmente pensado a partir de importagdes acriticas de conceitos, como o
de mutagdo constitucional; e, como ndo poderia deixar de ser, a problemética do ativismo
judicial é o tema de inimeros trabalhos.

Perguntas recorrentes perpassam a compreensdo da teoria constitucional exposta nos artigos.
A auséncia de uma maior reflexéo sobre a historiografia chama a atencéo para a necessidade



de refletir a respeito da manutencdo de uma dependéncia de inUmeros sistemas
congtitucionais latino-americanos de um processo econdmico pouco afeto a uma base
popular. Isto se coloca de forma incisiva quando se pensa como somos irmanados em um
passado ditatorial e autoritério que precisa ser adequadamente reconstitucionalizado. E dizer,
€ preciso pensar direitos de indigenas, campesinos e quilombolas, apenas para ficar em
algumas identidades, a partir de uma perspectiva eminentemente emancipatoria e conscia do
gue significa, de fato, fazer democracia depois de autoritarismos.

E preciso perceber o papel reconstrutivo que a Teoria da Constitui¢io desempenha perante os
institutos do Direito Constitucional. Vé&rias das leituras dogméticas de institutos da jurisdicéo
constitucional sdo feitas a partir de uma chave de compreensdo democrética. Assim,

fenbmenos como o papel dos principios na ordem constitucional ou ativismo das cortes
merecem detida atencéo e reflexdo nos textos que se seguem. Por exemplo, torna-se possivel
distinguir o ativismo judicial da atuacdo judicial responsavel e garantidora da efetivacdo da
Constituicao.

Espera-se que o leitor possa, a partir das reflexdes lancadas no livro, entrar em dialogo com
perspectivas democréticas e emancipatorias que possam, de fato, cooperar com um sentido
forte de construcéo do projeto constituinte de 1988.



ANOTACOES SOBRE GLO?ALIZACAO E O CONCEITO DE CONSTITUICAO
UMA REVISAO DO DEBATE LASSALE VSHESSE

NOTESABOUT GLOBALIZATION AND THE CONCEPT OF CONSTITUTION A
REVIEW ON THE DABATE OF LASSALE VSHESSE

Frederico Antonio Lima De Oliveira
Alberto de M or aes Papal éo Paes

Resumo

Os fatores reais de poder, nasceram na obra de Ferdinand L assalle quando lecionou acerca da
esséncia das constituicoes. Para a contemporaneidade a sistematizacéo do objeto da ciéncia
constitucional abraca tal ideia complementada por Konrad Hesse em sua proposta de forca
normativa das constituicdes, como o elo entre a Constitui¢éo Juridica e a Constituicdo Real.
Dessa forma, torna-se imperioso contemplar um conceito de constituicdo que tenha o
processo de globalizacdo como um fator real de poder, uma vez que interfere diretamente nas
relagbes econdmicas, politicas e socioldgicas (culturais). Neste sentido é que se coloca o
presente trabal ho.

Palavr as-chave: Globalizacéo, Constituicdo, Lassale, Hesse

Abstract/Resumen/Résumé

The Real Factors of Power were born in the work of Ferdinand Lassalle when he wrote about
the Essence of the Constitutions. As for the Contemporary systematization of the object of
Constitutional Science its common to embrace this idea complemented by Konrad Hesses
Normative Force of the Constitutions as a link between the Real Constitution and the
Juridical Constitution. Thus, its imperative that the Constitution contemplate a concept of
Globalization as a Real Factor of Power, since it inflects directly in the economic, politic and
sociologic relations (cultural). In this senseis that put this work puts its self.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Globalization, Constitution, Lassalle, Hesse

62



1. Introducéo.

Para o constitucionalismo contemporaneo o conceito de constituicdo é um tema
de extrema volatilidade, uma vez que se torna quase impossivel adotar somente uma
corrente para explicar este fendmeno que acomete a vida de todos os cidad&os.
Usualmente, utiliza-se uma visdo eminentemente juridica, a de que as constituicdes
seriam a lei maxima de um ordenamento, restando acima dela somente a norma
hipotética fundamental (groudnorm), que € puro dever-ser.

Contudo a concep¢do de uma teoria pura do Direito atravessa a questdo do
objeto estatico e do objeto dindmico das ciéncias juridicas. Por um lado, o objeto
estatico visa o0 estudo do processo de organizagdo e normatizacdo da conduta humana
através de normas juridicas. De outro lado, o objeto dindmico caracteriza-se pelo
estudo da conduta humana e quais aspectos relativos a esta merecem ser positivados. O
que leva a crer que apesar de tangenciarem-se 0s estudos para uma ciéncia normativa,
um pano de fundo denota a importancia ou a interdependéncia entre o direito e 0s outros
ramos das ciéncias sociais.

Importante salientar, contudo, que um novo processo se instaurou com mais
forca nos finais da década de setenta e difundiu-se exponencialmente com o avango das
midias de comunicacdo e das tecnologias do dia-a-dia, passou a imprimir outra
configuracdo a conduta humana, o que torna imperioso uma mudanca no foco de estudo
guanto ao objeto dinamico do Direito, caso se utilize uma teoria eminentemente positiva
do mesmo. Trata-se do processo de globalizacao.

Esta globalizac&o serd aqui tratada a fim de complementar os estudos na teoria
da constituicdo como um fator real de poder que imprime influéncias na forca normativa
das constituicdes, enquanto aspecto de metas na busca por efetividade, na medida em
que novas relagdes sociais surgem a partir deste processo para o Direito. De tal forma,
fundamenta-se nos trabalhos de Giddens, Rocha e Santos, para tecer alguns comentarios
acerca do que seja ou do que tem representado o processo de globalizagcdo, bem como
sua importancia para o Direito e para o0 objeto dindmico da ciéncia juridica.

No que tange a teoria constitucional buscar-se-a um paralelo entre as obras de
Lassalle e Hesse, tratando acerca da constituicdo como uma forca ativa representada
pelos fatores reais de poder, dai a diferenca entre uma Constituicdo Real e uma Juridica.

Por fim, demonstrar-se-a alguns fatos ocorridos na pragmatica judicial brasileira

para exemplificar ndo s6 a importéncia da globalizacdo como um fator real de poder,
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mas também para apontar como que se torna importante a flexibilizacdo do conceito
juridico positivo para uma interpretacdo mais abrangente do que seja uma Constituicao.

Os estudos modernos tém observado que existe, na sociedade brasileira, uma
enorme crise de representatividade, tamanha a insatisfacdo dos cidaddos com o governo
gestor de seus interesses. De toda forma, o que tem se concluido é que as mais diversas
estripulias dos que exercem algum cargo eletivo de forma perversa, tem gerado um
defict democratico para a sociedade brasileira que deve ser corrigido, a comegar pela
prépria Constituicao.

Dentre uma dessas medidas para diminuicdo do defict democratico o Poder
Legislativo deliberou e promulgou a Lei Complementar n. 135/2010 que ficou sendo
conhecida como Lei da Ficha Limpa que teve 0 mesmo nome do projeto da Associagéo
Civil Brasileira que visava melhorar o perfil dos candidatos e candidatas a cargos
eletivos no pais.

Os efeitos dessa medida podem parecer inécuos no que tange ao processo de
Globalizacdo, mas é totalmente ao contrario, eles influem (e muito) na formulacdo de
um perfil internacional da politica nacional, nas relacGes econémicas entre os Estados, e
na organizacdo da soberania nacional (esta ja relativizada devido a prépria
Globalizagéo).

Ou seja, a Constituicdo quando considerada como uma forca ativa, necessita de
uma atencao diferenciada engquanto seu objeto determina os rumos juridicos, politicos e
sociais de toda uma nacgdo coordenada através de seus ditames, de suas regras e de seus
principios, como nas palavras de Peter Hérbele (2002), volta-se para uma sociedade
aberta de interpretes da constituicéo.

2. O processo de globalizacéo

O termo globalizacdo, segundo leciona Giddens, até finais dos anos 80, era uma
denominacdo pouco utilizada, porém, na atualidade se trata de tema estudado por quase
todas as areas de saber e pensar, mantendo-se o desafio a respeito de sua conceituagao.
Segundo Rocha:

[...] parece que se esté diante de um sem nimero de intérpretes que se
abrigam no guarda-chuva teorético da pasteurizacdo cultural com
minima atengdo a complexidade global e &s contingéncias estruturais
da globalizacdo, preferindo explica-la por clichés superficiais e/ou
com énfase exagerada nos contornos econdmicos (ROCHA; 2008; p
79).



Dessa forma a analise desse fendmeno mundial deve tentar explica-lo sobre um
plano epistemoldgico, dando-lhe caracteristica multidisciplinar.

Por uma abordagem inicialmente socioldgica, aproxima-se de Giddens que
defende ser possivel destacarem-se duas correntes que discutem este “fato global”,
divididos por ele em céticos? e radicais.

Para aqueles denominados de céticos, a globalizacdo nao trata de um fendémeno
econdmico, politico ou cultural, mas apenas de “conversa”. Sustentam que o “comércio
externo representa apenas uma pequena percentagem do rendimento nacional”
(GIDDENS, 2006, p. 20). Ainda, neste sentido argumentam que a maioria das trocas
econémicas, ou transacdes comerciais, sdo feitas entre regides o que ndo implica na
constituicdo de um sistema de comércio a nivel mundial.

Tal visdo aparenta filiar-se a ideia do conceito classico de soberania, que
inflexivel, ndo aceita a possibilidade de relativizacdo em face a nova complexidade das
relacBes internacionais. Outrossim, ainda podemos criticar 0 ceticismo exposto na
medida em que passa-se a reconhecer a globalizagdo como uma espécie cujo o género é
a integracgéo, portanto, distinguindo-se sobremaneira do processo de regionalizacdo que
para eles fulmina com a possibilidade de discutir-se a existéncia de uma sociedade
global.

Caminhando por outro lado, aqueles denominados de radicais defendem a ideia
de que a globalizacdo seria um fato concreto que pode ser sentido por todos, em todas as
partes do mundo. Referem-se eles a realidade de que o mercado global encontra-se
muito mais desenvolvido do que era nas décadas de 1960 e 1970, além do que, este
mercado ultrapassa as fronteiras nacionais e também flexibiliza o conceito classico de
soberania, na medida em que os “Politicos acabam por perder sua capacidade de
influenciar certos acontecimentos” (GIDDENS, 2006, p. 21).

De fato, aparentemente, os radicais levam ligeira vantagem sob o argumento dos
céticos, contudo, relembra Giddens que ndo faz muito tempo que o volume das
transagBes financeiras € medido em délares norte-americanos e prossegue afirmando
que

[...] para a maioria das pessoas, um milhdo de dolares é muito
dinheiro. Medido em montes de notas de 100 dolares, atinge a altura

! Ressalte-se que na traducdo de Raul Barata adota-se a denominagdo de “cépticos”, mas achamos por
bem a supresséo de letra “p”, escrevendo-a, desse modo, “céticos” a fim de que haja conformagdo com os
padrfes mais usuais da lingua portuguesa, utilizada no Brasil, sem prejuizo de perda do sentido original
no texto em aprego.
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de vinte centimetros. Um bilhao de dblares ou, por outras palavras, um
milhar de milhdes, ultrapassa em altura a catedral de S. Paulo, em
Londres. Um trilhdo de délares — um milhdo de milhGes — ultrapassa
0s 193 quilémetros de altura, ou seja, mais de vinte vezes a altitude
medida no cimo do monte Evereste (GIDENS, 2006, p. 21-2).

A analogia torna-se necesséria visto que logo depois o professor afirma que
hodiernamente o mercado financeiro global movimenta cerca de um trilhdo de dolares
por dia, 0 que € um aumento macico em relacdo aos anos 1980. Dai entdo a conclusao
de que tanto os céticos quanto os radicais ndo conseguem compreender inteiramente o
aspecto revolucionario deste processo, ou melhor, desta “rede complexa de processos”
(GIDDENS, 2006, p. 24), que se denomina globalizag&o.

Outros pontos que ainda podem ser utilizados para tentar sendo definir
globalizacdo, mas pelo menos tentar delimitar suas dimensdes, dizem respeito ndo
somente as implicacbes econdmicas, mas também aquelas referentes a politica dos
Estados, bem como a formacdo de uma cultura global, posicionamento compartilhado
pelo professor Rocha quando afirma que

[...] a globalizacéo, a par dos diversos conceitos que possam explica-
la, é a formacdo da leitura dos problemas mundiais conjuntamente,
indicando a tendéncia de entendé-los unidos. Isto quer dizer que a
globalizacdo, enquanto idéia, € um verbete conceitual sem cognicéo
prépria, aceitando, em certo sentido, qualquer valor que lhe seja
atribuido, o que ndo podera ser realizado sem boa dose de discussao
histérico-comparativa de seu desenvolvimento. Sendo, por isso,
necessariamente objeto de tratamento interdisciplinar”(ROCHA,

2008, p. 79).

N&o é dificil coletar dados esparsos que unidos demonstram qudo grande séo
€SSes processos e como necessitam de tratamento inter (ou multi) disciplinar. Giddens
fornece alguns exemplos quando suscita a criacdo do codigo Morse. De fato se nao
existisse nenhum processo de integracdo tal codigo seria apenas eficaz a alguns
iniciados ou interessados que viessem a conhecé-lo. Entretanto, trata-se de uma
ferramenta que é utilizada em todo o mundo.

Bem, a sistematicidade desses processos € tdo grande e relativa que ndo € muito
dificil entender o porqué da necessidade de um codigo universal para comunicacdo. Ndo
obstante & necessidade de troca de informacdes para a movimentacdo do mercado entre
grupos econémicos com linguas diferentes, o interesse pela cultura dos blocos
regionalizados impende que a comunicacdo se dé de forma propicia ao amplo

entendimento. Dai que surge a elei¢do de linguas oficiais, como é o inglés, o espanhol
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(para a Ameérica Latina) e agora, algumas linguas dos paises asiaticos (como o japonés,
e 0 cantonés).

Outra ideia suscitada por Giddens diz respeito ao processo de globalizagdo como
um catalisador para formacédo de uma cultura global. Cita dois exemplos, o primeiro de
uma conhecida que visitou os confins da Africa Central para estudar a vida comunitaria
e surpreendeu-se ao observar que o lazer de alguns grupos era o cinema norte-
americano, e ainda mais, assistiam a filmes que ainda nem sequer haviam sido langados
nos cinemas.

Assim, até a producdo cultural que veio se desenvolvendo ao longo dos séculos
comeca a se contaminar pelos efeitos da globalizacdo cultural que alteram ao estilo de
vida das pessoas, as musicas que se ouvem, as coisas que se comem, 0 jeito o qual
passam a se vestir tudo comeca a ser condicionado ao esteredtipo dos comerciais. Nesse
ponto ainda cabe a mencdo a Milton Santos, que escreve que a globalizacdo impde-se
para a humanidade de forma perversa, pregando a solipsia do capital, da comunicacao
de massa e do sistema ideoldgico (SANTQOS, 2001, p. 38).

De todo modo, ainda torna-se necessario citar o segundo exemplo suscitado por
Giddens, que discorre acerca das figuras internacionalmente reconhecidas como parte
da cultura global, como é o caso de Nelson Mandela como figura politica influente para
o fim do apartheid, na Africa do Sul. Fato este que apenas corrobora o pensamento de
Milton Santos, de que

[...] um dos tracos marcantes do atual periodo historico &, pois, o papel
verdadeiramente despético da informacdo. Conforme ja vimos, as
novas condi¢des técnicas deveriam permitir a ampliacdo do
conhecimento no planeta, dos objetivos que o formam, das sociedades
gue o habitam e dos homens em sua realidade intrinseca. Todavia, nas
condicBes atuais, as técnicas da informacdo sdo principalmente
utilizadas por um punhado de atores em fungdo de seus objetivos
particulares. Essas técnicas da informacdo (por enquanto) s&o
apropriadas por alguns Estados e por algumas empresas,
aprofundando assim os processos de criacdo de desigualdades. E desse
modo que a periferia do sistema capitalista acaba se tornando ainda
mais periférica, seja porque nao dispbe totalmente dos novos meios de
producdo, seja porque lhe escapa a possibilidade de controle
(SANTOS, 2001, p. 38-9).

Por isso ndo se estranha que o mundo inteiro se comova com a morte de um
idolo da cultura musical pop, mas que ignorem o falecimento de um grande nome da
cultura regional. Entdo, para o Direito isso significa que o objeto dindmico da ciéncia

juridica altera-se na medida em que a globalizacdo incorpora novos fatos no seio social,

67



0 que exige, por conseguinte, que o contetdo estatico do Direito passe a ordenar esses
novos acontecimentos através de normas de conduta condizentes tanto com 0 meio no
qual desejam atuar como que com a finalidade a ser atingida. Cita-se, & guisa de
exemplificacdo, a questdo da regulamentacdo econdmica e tributaria que contempla as
novas relagdes juridicas em contratos realizados entre blocos econémicos, ou entre estes
e paises isolados.

De todo modo, é sintomatico que o processo de globalizacdo imprime uma
enorme modificacdo no objeto dinamico do Direito, isso se tomando por base uma
teoria do Direito juridico-positiva, ou seja, até na teoria mais formalista é possivel
obtemperar um plano no qual a forga deste processo alcanga as bases e as preenche com
toda a sua novidade e todo seu potencial de revolucao.

O que comeca a ser questionado, entdo, é até que ponto o regime juridico
comeca a sofrer a influéncia da globalizacdo e até que ponto isto interfere no conceito,
interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo? Por oportuno, parece que a resposta logica é
que a Constituicdo Brasileira de 1988 amolda-se muito bem aos problemas da
globalizacdo quando se refere aos principios norteadores das relagdes internacionais; ao
reconhecimento da supralegalidade de Tratados Internacionais que versem sobre
Direitos Humanos aprovados sob o quorum do 8§3° do art. 5°; a autoriza¢do dos servigos
de televisdo e radiodifusdo, como competéncia da Unido; entre diversos outros
exemplos que se possa pensar neste momento.

Entretanto, ainda pode-se arglir que a Constituicdo Federal consubstancia um
verdadeiro sistema constitucional de textura aberta que flexibiliza um direito
constitucional positivo-formalista, através da consagracao de principios cheios de valor
axioldgico, que procuram harmonizar a estatica com a dindmica do Direito.

De outro lado, a relacdo constitucional ndo pretende somente um vinculo entre
cidaddos, mas principalmente entre o Estado e cidaddo, dai que sua formacéo, conceito,
aplicacdo e interpretacdo diferenciam-se sobremaneira de todo o resto das leis do
ordenamento juridico visto que sdo direito posto, provenientes de regra com hierarquia
mais proxima a groundnorm.

Dessa forma, o caminho pelo qual se pretende entrelagar o processo de
globalizagdo com o conceito de constituicdo na contemporaneidade, visa, na verdade,
debater a propria teoria da constituicdo, inserindo no debate travado por Lassalle e
Hesse o elemento atual deste processo, que, a época, ainda ndo consistia em elemento

com tanto poder quanto o é hoje.
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3. Os fatores reais de poder e a forca normativa das constituigoes.

A discussdo acerca da esséncia das constituicdes levada a efeito por Lassalle,
ganha forca na contemporaneidade justamente porque se busca um desprendimento com
0 extremo tedrico ao que foram levadas as proposi¢des kelsenianas no que tange a teoria
pura do direito. Para os positivistas classicos a constituicdo representa “a lei
fundamental proclamada pela nagéo, na qual se baseia a organizacéo do Direito publico
do pais” (LASSALLE, 2000, p. 06), o que para Lassalle ndo representa a esséncia de
nenhuma Constituicdo Real (e como se vera adiante, apenas o conceito de uma
Constitui¢do Juridica).

Ainda, sustenta o jurista que a constituicdo difere-se, por muito, de uma lei
apesar de encontrar alguns pontos similares entre ambas. Ressalta a idéia de que a
constituicdo, assim como a lei, necessita de aprovacdo legislativa, ou seja, existe a
necessidade de que a mesma seja, também, uma lei. Por outro lado, ndo pode a
constitui¢do passar por um processo revogatorio idéntico ao da lei, uma vez que carrega
consigo forcas politicas e sociais que lidam com um aspecto de garantia e seguranca da
nacdo. Nesse sentido ainda complementa ndo ser execravel o

[...] fato de constantemente serem aprovadas novas leis; pelo
contrario, todos nds sabemos que se torna necessario que todos 0s
anos seja criado maior ou menor nimero de leis. Ndo se pode, porém,
decretar-se uma Unica lei, nova, sem alterar a situacdo legislativa
vigente no momento de sua aprovacdo. Se a nova lei ndo motivasse
modificagbes no aparelhamento legal vigente, seria absolutamente
supérflua e ndo teria motivos para ser a mesma aprovada. Por isso ndo
protestamos quando as leis sdo modificadas, pois notamos, e estamos
cientes disso, que é esta a missdo normal e natural dos governos. Mas,

quando mexem na Constitui¢do, protestamos e gritamos: ‘Deixem a
Constituicao!” (LASSALLE, 2000, p.07-8).

Portanto, a interrogacdo de qual seria a diferenca entre uma lei e uma
constituicdo € respondida, obscuramente, com a afirmacdo de que aquela Gltima seria
uma lei fundamental. Contudo, ndo esclarece suficientemente uma vez que apenas
substitui uma coisa por outra, apesar de comecar a modificar 0 modo pelo qual se passa
a observar o mecanismo fulcral do ordenamento juridico como fundamental. Dai entdo
que se estabelecem algumas premissas para este requisito de fundamentalidade,
divididas em: 1) “que a lei fundamental seja uma lei basica mais do que as outras

comuns”; 2) “que constitua (...) o verdadeiro fundamento das outras leis, isto ¢, a lei
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fundamental (...) devera formar e engendrar as outras leis comuns e ordinarias na
mesma”; 3) que “as coisas que t€ém um fundamento ndo o sdo por um mero capricho;
existem porque necessariamente devem existir (...) a idéia de fundamento traz,
implicitamente, a nogdo de uma necessidade ativa, de uma forga eficaz” (LASSALLE,
2000, p. 09-10).

Por isso é que Lassalle identifica que se a constituicdo é uma lei fundamental da
nacdo, somente o ¢ porque trata de uma “forca ativa” que faz com que todo o resto das
coisas sejam o que sdo. E o que dé sentido e validade a todos 0s pormenores existentes
para o determinado povo/nacdo que se encontra sob a égide daquela determinada
constituicdo. No entanto, sera mesmo possivel admitir-se que em toda a terra exista uma
forga ativa que ndo possa ser contrariada e que determine a realidade como um todo?

Somente, entdo, e neste momento, que se comeca a discussao acerca dos fatores
reais de poder, como essa forca ativa dominante vai de fato atribuir os valores
necessarios para a verdadeira constituicdo da lei fundamental de uma nacdo. Nesse
momento Lassalle profere uma das mais famosas hipéGteses do constitucionalismo
contemporaneo: a de um enorme incéndio na Prassia que acabasse por destruir todos 0s
originais dos textos legais vigentes na época bem como a prépria reprodutora destes
textos, 0 que ocasionaria a necessidade de formulacdo de um ordenamento juridico
inteiramente novo.

A pergunta que se faz nesse momento é se o legislador ordinario poderia, de
sobressalto, decidir pela extincdo da monarquia, ou da aristocracia; decidir sobre 0 ndo
restabelecimento da grande burguesia; implantar medidas excepcionais para destituir a
qualidade dos banqueiros; ou ainda, privar a liberdade da pequena burguesia e do
proletariado. A resposta € inteiramente negativa, uma vez que cada classe apresenta
alguma espécie de poder que torna factivel a realidade desses fatores reais como uma
parte da propria Constituicdo, que, de acordo com a realidade juridica aparenta ndo
existir.

De fato, a monarquia e a aristocracia dettm uma parcela de poder politico
externado na forma de poder militar, pois detém a seu mando as acdes do exército, a
direcdo de seus canhdes e (naquela época) de suas baionetas. Por outro lado, a grande
burguesia e os banqueiros detém parcela do poder econémico, uma vez que S0 0S
responsaveis imediatos pela distribuicdo e manutencdo do status do capital, do sistema
capitalista. Por fim, a pequena burguesia e classe proletaria sdo os detentores da forca

politica uma vez que constituem a maior parcela do povo, e se transportarmos essa
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concepcao para a Constituicdo Federal brasileira de 1988, o art. 1°, paragrafo unico,
preceitua que “todo poder emana do povo, que o exerce por meio representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”, o que exemplifica na pratica a
existéncia desses fatores reais de poder.

No que tange, entdo, a relacdo entre esses fatores e a Constituicdo escrita,
juridica, Lassalle descreve que:

[...] ndo é dificil compreender a relagdo que ambos o0s conceitos
guardam entre si. Juntam-se esses fatores reais do poder, o0s
escrevemos em uma folha de papel e eles adquirem expressao escrita.
A partir desse momento, incorporados a uma folha de papel, ndo séo
simples fatores reais do poder, mas sim verdadeiro direito —
instituicOes juridicas. (LASSALLE, 2000, p. 17-8)

Dai nasce a célebre alusdo a constituicdo como folha de papel, informando-se
que existe uma relacdo de conformidade na qual a Constituicdo Juridica submete-se a
descrever a Constituicdo Real, ou seja, a consagracdo de uma forca ativa através dos
fatores reais do poder, sob pena de tornar-se um documento juridico sem efetividade,
sem aproximagdo com a realidade. Fato que a deixa tdo Gtil como uma mera folha de
papel que poderia ser rasgada a qualquer momento, e termina, em sua conclusdo,

asseverando ndo serem as questdes constitucionais

[...] problemas de direito, mas do poder; a verdadeira constituicdo de
um pais somente tem por base os fatores reais e efetivos do poder que
naquele pais vigem e as constituigdes escritas ndo tém valor nem séo
duréaveis a ndo ser que exprimam fielmente os fatores do poder que
imperam na realidade social. (LASSALLE, 2000, p. 40)

N&o obstante, Hesse, posteriormente, critica as ideias de Lassalle de que a
Constituicdo Real seria, na verdade, uma forca ativa delimitada pelos fatores reais de
poder, externada pela gestacdo das forcas politicas, sociais, econdmicas e intelectuais
(culturais), chegando a admitir que realmente concorde com o fato de que “questdes
constitucionais nao sdo, originariamente, questdes juridicas, mas sim politicas”
(HESSE, 1991, p. 09); mas ressaltando que acredita que exista uma for¢a normativa que
aproxime a Constituicdo Juridica da Constituicdo Real, na medida em que aquela
pretende agir diretamente nesta Gltima.

Hesse observa que embora Lassalle ndo chegue a dizer expressamente, sua teoria
acaba por considerar que a “eficacia da Constituicdo juridica, isto €, a coincidéncia de

realidade da norma”, torna-se “apenas um limite hipotético extremo” (HESSE, 1991, p.
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10). Justifica ainda mais sua posic¢éo dizendo existir, entre a norma fundamentalmente
estatica e racional e a realidade fluida e irracional

[...] uma tensdo necessaria e imanente que ndo se deixa eliminar. Para
essa concepcdo do Direito Constitucional, estd configurada
permanente situacdo de conflito: a Constituicdo juridica, no que tem
de fundamental, isto é, nas disposi¢cGes ndo propriamente de indole
técnica, sucumbe cotidianamente em face da Constituicdo real. A idéia
de um efeito determinante exclusivo da Constituicéo real ndo significa
outra coisa sendo a prépria negacdo da Constituicdo juridica. Poder-
se-ia dizer, parafraseando as conhecidas palavras de Rudolf Sohm,
que o Direito Constitucional estd em contradicdo com a propria
esséncia da Constituicdo. (HESSE, 1991, p. 10-1)

Dai decorre a assertiva de se considerarmos verdadeiros todos os fatos
argumentados por Lassalle, o direito constitucional, enquanto ciéncia juridica perderia
todo o seu valor, e passaria a ser ontologia, sociologia ou politica. Mas, de fato, aponta
Hesse para a existéncia de uma forca determinante do Direito Constitucional a fim de
demonstrar que a Constituicdo juridica existe para um determinado fim. Este que é uma
ficcdo necessaria para a devida relacdo e gestdo do poder relacionado como fator da
prépria Constituicdo Real.

Hesse leciona ndo ser possivel conseguir chegar a uma resposta correta se nao se
desvencilhar ou dos paradigmas juridico-positivos ou da tese da forca determinante das
relacOes faticas (socioldgica), sendo necessario encontrar-se um ponto de partida entre a
dicotomia do ser e dever-ser. Bem, a norma constitucional, segundo Hesse, ndo possui
“existéncia autbnoma em face da realidade” (HESSE, 1991, p. 14), sua esséncia reside
na vigéncia e na situacdo que pretende ser regulada por ela, o que o jurista denomina de
pretensdo de eficacia que ndo pode ser separada, de modo algum, das condicBes
historicas de sua realizacdo, mas que também com elas ndo pode ser confundida.

Desse modo, adotando-se a terminologia de Constituicdo Real e Juridica, pode-
se perceber que ambas sdo autdnomas, mas interdependentes, uma vez que a real
exprime o conjunto de forcas que caracterizam o poder desorganizado e distribuido de
forma desigual, enquanto que a juridica, com a sua pretensdo de eficcia torna-se o
condensador que vai ordenar as condutas de modo que se garantam os direitos
necessarios, por isso que Hesse afirma que:

[...] a Constituicdo [juridica] adquire forga normativa na medida em
que logra realizar essa pretensdo de eficacia. Essa constatagdo leva a
uma outra indagacéo, concernente as possibilidades e aos limites de
sua realizacdo no contexto amplo de interdependéncia no qual esta
pretensdo de eficacia encontra-se inserida. (HESSE, 1991, p. 16)
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Portanto, o que se pode perceber, é que para Hesse, 0 conceito de constitui¢éo
ndo pode ser ligado a qualquer extremo axioldgico de nenhuma doutrina, uma vez que
desvirtua a realidade a ser pesquisada. Importa sim analisar-se a constituicdo sobre um
prisma epistémico, o que da a oportunidade de abracar a ideia de que ela seja uma forcga
ativa determinante das relagdes sociais, mas que também utiliza do dever-ser para
ordenar esses fatores de poder, pois depende historicamente deles, e formular normas
com pretensdo de eficacia; ou seja, relacionar o dever-ser da ordenacdo da conduta
humana com proposicdes aplicaveis ao proprio ser.

Fica cristalina, entdo, a complementaridade entre os estudos realizados por
Hesse e por Lassalle que vao representar marcos historicos, assim como a doutrina de
Kelsen, para a ciéncia constitucional. A partir deste momento pretende-se tecer alguns
comentarios acerca da teoria constitucional contemporanea que se volta, novamente, ao
debate acima travado, e procura na pratica modos para que essa pretensdo de eficacia
(agora chamada de efetividade da norma juridica) possa ser encontrada de forma a
garantir os direitos basicos dos cidad&os.

4. Sobre o Conceito de Constituicao

Na contemporaneidade, o conceito de constituicdo tomou certo rumo de
indefinicdo. Varias correntes surgiram tentando dizer o que devia ela ser, sem, contudo,
esclarece o tema com contundéncia. Embora ndo se possa afirmar com certeza qual seja,
dentre o0s varios conceitos apresentados, aquele que corresponde, realmente, a
constituicdo, é plenamente possivel obtemperar acerca dos fatores que a dao origem, ou
seja, ao seu hascimento bem como aos objetos que sao alcancados por sua forca.

Ora, preliminarmente, cabe-nos mencéo a estudo referente a tridimensionalidade
do poder constituinte, no qual expfe-se uma caracteristica sui generis do nascimento
das constituicGes, reafirmando o que Hesse diz, de que questdes constitucionais séo,
primeiramente, questdes politicas. Em qualquer tipo de constituicdo a discussao
preliminar e legitimadora de sua posterior eficacia diz respeito ao debate politico de
fatores sociais. Uma coisa complementa a outra, a externalizacdo da vontade social
exige a tutela da politica para elei¢do de metas, entdo nasce a vontade constitucional.

Desse modo, a juridicidade advém ou da Assembléia Constituinte, ou da outorga
ditatorial, ressalte-se que no primeiro modo existe legitimidade, enquanto que no

segundo persiste 0 abuso na gestdo do poder politico. De todo modo, 0 que se chama de
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dimensdo juridica somente passa a existir a partir do consenso acerca dos valores
politicos e sociais que fazem parte dessa vontade constitucional, portanto, um
conglomerado sistémico e complexo que ndo € (nem somente, nem primeiramente)
apenas juridico, mas também, politico (e dai econémico) e social (e dai cultural ou
intelectual).

Olhando por este prisma, passa-se, entdo, a reconhecer que o alcance da
constituicdo aponta para um conceito epistemolégico, para a producao de uma realidade
que enlace o conceito juridico (de corrente de Kelsen), social (da corrente de Lassalle) e
politico (da corrente de Hesse).

Ora, se se pretende defender um conceito de constituicdo que contemple uma
realidade holistica, os ensinamentos de Hesse cumulados com os de Lassalle e Kelsen
podem ser um norte para uma concepcdo neste sentido. Adotando-se a realidade
brasileira como parametro, possivel se faz observar que € a busca por uma maior
efetividade das normas constitucionais que deve (e vem) sendo o fator catalisador dos
estudos do Direito Constitucional.

Tal questdo, a da efetividade da norma constitucional, visa a aproximacao do
conteddo material da norma, do dever-ser, com a realidade produzida o que é,
outrossim, a questdo da forca normativa da constituicdo, tratada em Hesse, sem,
contudo, esquecer dos fatores reais de poder, tratados em Lassalle.

Na medida em que a soberania foi se relativizando e os estados passaram a
“abrir suas portas” no rumo do didlogo e do consenso, foi possivel as constituicdes
aceitarem com maior facilidade a ideia de que ndo é somente a questdo juridica que
influi na concepcdo de um “ser” constitucional. Por isso ¢ que se torna, sendo
necessaria, pelo menos ideal, que se considere o processo de globalizacdo como um
fator real de poder e, dessa forma, se reconheca mais fortemente, sua influéncia no
préprio conceito de constituicdo como uma forcga ativa, que torne viavel a discussao de
uma legislagéo internacional com mais abrangéncia e forga.

Neste escopo, cada vez mais, ganha forca a ideia da interpretacdo juridica como
estudo e sistematizagdo dos métodos a partir de uma ciéncia; da Hermenéutica Juridica.
Atraveés deste instrumento de adequacgédo e conformacdo do texto normativo (aberto) a
estrutura dos valores defendidos pela Constituicdo, ou, tidos como constitucionalmente
validos, ganha um novo campo de possibilidades a partir de estudos de casos tidos como

classicos e validos para averiguacdo da teoria proposta na prética.
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E bastante observar trés casos emblematicos que, de certo modo, abrem o texto
juridico da Constituicdo para o dialogo entre Direito e Globalizacdo. Dois deles séo
totalmente correlatos. Tratam-se da ADIn 3510 versando acerca da (pretendida)
inconstitucionalidade do art. 5° da lei 11.105/2005 (Lei de Biosseguranca) e a ADPF n.
54 versando sobre a possibilidade da pratica de aborto do feto anencéfalo. Inicialmente,
cabe a argumentacdo de que as técnicas interpretativas absorvem, nestes casos, como
valores constitucionais fatos (se assim podemos dizer) que até entdo eram estranhos ao
direito.

Quando inicia a vida? A partir da divisdo celular? Ou seria a partir da
fecundacao? Ou, ainda, a partir da fixacdo do ovo na camada do endométrio? Este tema,
tratado a partir da bioética, leva o Direito Constitucional e a prdpria Constituicdo a
refletir acerca da extensdo da protecdo ao Direito a Vida. De modo que na referida
ADIn, o Supremo Tribunal Federal adota a tese de que a vida se incia a partir da
formagdo do cérebro.

Tal fato culmina com a possibilidade des-criminalizagdo do aborto do feto
anencéfalo, desde que atendidos dois requisitos: 1) diagndstico com cem por cento de
certeza sobre a anencefalia; e 2) impossibilidade de sobrevida do feto. Cumuladas estas
duas jurisprudéncias demonstram como que o Brasil, e a Constituicdo brasileira
envolvem seus fatores reais de poder no processo de globalizacdo.

Por fim, cabe mencdo ao HC 87.585/TO no qual o Supremo Tribunal Federal
resolve questdo implementada a partir da discussdo da EC n. 45/2004, com a inclusao
do 83° ao art. 5° da Constituicdo. Pregando pela possibilidade de aprovacéo de tratado
ou acordo internacional versando sobre Direitos Humanos como emendas a
Constituicdo, desde que obedecido o quorum especial e votacdo em turno duplo no
Congresso; tal dispositivo cria a necessidade de posicionamento quanto aos tratados e
acordos anteriores a emenda e sua recepcao. Vindo o STF a optar, em conclusdo, pela
tese de supralegalidade.

3. Conclusdes

No presente artigo, a idéia principal era a de relacionar o processo de
globalizagdo com o que Lassalle entende como sendo os Fatores Reais de Poder,
portanto, como influente na producéo do Conceito de Constituicdo, e ndo ha como negar

que ndo seja, uma vez que interfere sobremaneira na produgdo econdmica, socio-
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cultural e até juridica dos paises, sejam eles eminentemente capitalistas, ou resquicios
da antiga Unido Russa Socialista Soviética, como é o caso de Cuba, ou ainda a China
que apesar de capitalista € um pais Comunista.

De fato, da intencdo inicial, o debate mostrou-se no minimo proveitoso, mas
como o tema é complexo por tratar de um sistema, o constitucional, existem varias
possibilidades a serem atacadas, 0 que ndo se pode fazer mediante (e somente) um
artigo, seriam necessarios diversos outros para a construgdo de argumentos teoricamente
sustentaveis, ou auto-sustentaveis. De todo modo, o interessante a se observar é que
como o debate tangencia-se a questdo da efetividade num plano interno de producéo do
conceito constitucional o debate politico ndo poderia ficar de fora, e este € um dos
aspectos que o proprio processo de Globalizagdo acentua, uma vez que para se assegurar
um debate politico global, ou mesmo regional, é necessario que as estruturas nacionais
sejam capazes de suportar com eficiéncia a vontade nacional. O que nos tras a questdo
do défict democratico.

A atuacdo das Cortes Constitucionais pode exemplificar uma posi¢cdo muito
interessante que mostra um novo rumo para o Conceito de Constituicdo aplicado na
pratica. Se o sistema constitucional tem uma textura aberta, a principios fundamentais
reconhecidos universalmente, a Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem
comecado a aplicar essas aspiracdes tedricas na pratica. Entretanto, existe um lado bom
e um lado ruim em tudo isso. O lado bom é que podemos presenciar julgamentos como
0 caso da Lei de Anistia, com o acordao do entdo Ministro Relator, Eros Roberto Grau,
defendendo que a Dignidade da Pessoa Humana ndo pode ser negociada, reconhecendo
um indicio de um “principio moral” a gerir as decisdes deste Colendo Tribunal.

Igualmente foi o caminho trilhado pela decisdo no que tange a questdo da Ficha
Limpa, na qual apesar do empate dos votos entre os Ministros, pode-se perceber esse
mesmo indicio de moralidade sendo, paulatinamente, implantado na experiéncia
juridica. De fato, e ndo ha quaisquer duvidas a respeito disso, a lei da Ficha Limpa é
constitucional. O que se discute é acerca da aplicacdo da mesma durante o exercicio
legal de 2010, ano de elei¢do, bem como a respeito de sua retroatividade.

Bem, ndo hd& como negar que as decisdes relacionadas ao controle de
constitucionalidade tém um cunho politico, pois, como nos relembra Hesse
(novamente), a questdo constitucional é primeiramente uma questéo politica. Ainda que
se confunda discurso dialético com discurso persuasivo, ambos ndo deixam de ser parte

da politica hodierna, embora um represente uma forma democrética de producdo
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politica do ser, enquanto que a outra uma forma de gestdo de forcas politicas e
econdmicas.

No que tange ao “simples” conceito de raca durante o julgamento do HC 82.424
mais conhecido como “Caso Ellwanger” foi possivel observar claramente que 0
Supremo Tribunal Federal, para conseguir fomentar a aplicacdo mais adequada para
punicdo a pratica de racismo elege um critério socio, politico, econdmico, cultural para
definir Raca. Sai do ponto comum argumentando, segundo o Ministro Carlos Ayres
Britto, que com o avancar dos estudos biolégicos no genoma humano € impossivel
conceber-se uma raga pura.

Outrossim, ainda h& a discussdo tangente a ADPF 132, versando sobre a
possibilidade juridica da existencia de uniées homoafetivas. Em que pese a aprovagdo e
a discussdo juridica sobre os principios envolvidos, surge na politica (mais notadamente
no Legislativo) um debate acerca da protecdo de valores pelo STF.

De fato, este é o lado ruim dessa aplicacdo de novos conceitos; eles estdo
preparados para 0 mundo, mas 0 mundo ainda no esta preparado para eles. E facil dizer
que alguns candidatos ndao deveriam estar concorrendo nem para o cargo de sindico de
condominio, mas € extremamente dificil dizer que os direitos devem ser respeitados
sejam quem forem seus destinatarios. Isto ndo somente uma luta nacional, mas é uma
luta mundial, que ganha extrema for¢a com a propagacéo de um Direito Internacional e
com o processo de Globalizacdo. Doravante, ainda restam muitas batalhas a se travar

para se poder alcancar alguma vitéria em prol da humanidade.
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