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O termo “moderno” vai mencionado no titulo com o sentido que lhe deu
a historiografia dos séculos XVIII e XIX, ou seja: aludindo ao mundo ocidental
que se segue ao Renascimento, ao aparecimento do capitalismo e ao da Re-
forma. De dentro do moderno desdobra-se o “contemporineo”, ou surge como
etapa posterior. Com esses conceitos dispenso pessoalmente o rétulo ““pés-mo-
derno” que muitos vém utilizando para designar as coisas correspondentes a
crise da modernidade. Para mim s#o, ainda, modernidade. Prefiro empregar
para o tema o termo secularizagio, que se refere a passagem do padrio socio-
cultural teoldgico para o leigo (e logo depois racional): passagem que se deu
no mundo cldssico mais ou menos nos séculos V e IV a.C., e que ocorreu no
Ocidente no trecho que abrange os séculos XVII e XVIIL. O chamado ilumi-
nismo equivaleu portanto a consolida¢do dos componentes daquela passagem;
isto €, advento do racionalismo e da economia capitalista, formag¢io do Estado
moderno e da cultura leiga fundada sobre o humanismo.

Mencionei o Estado Moderno. Para certos autores, teria ele surgido no
século XVI ou no XVII, com o que se denomina “queda do feudalismo” e
com a monarquia absoluta. Sempre se citam a Inglaterra e a Franca como
paises que primeiro lograram a unificacgéo politica, além do caso do reino de
Nipoles ao tempo de Frederico Barbarroxa, que no século XIV prefigurou o
Estado Moderno'. Outros autores reservam o titulo de Estado Moderno para
o Estado Constitucional, oriundo das revolugdes ditas liberal-burguesas e
instaurador de um novo tipo de relagdo entre a sociedade e o Estado. E também
de um novo tipo de relag@o entre os poderes do Estado.

Deixando de lado a questéo de saber se ji era moderno o Estado descrito
por Jean Bodin (para mim jd o era) ou se apenas aquele que saiu das mios de
Danton e de Sieyes, parece certo e digno de nota que o tema do Estado
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constitucional € um tema moderno, alids contemporineo, € portanto uma
expressdao do Ocidente secularizado.

O clima cultural e politico no qual se formou o Estado constitucional
moderno envolveu, portanto, componentes fundamentais do racionalismo.
Falo do racionalismo que foi desde Descartes, Spinoza e Hobbes a Rousseau
e Sieyes; e junto a ele menciono o substancialismo metafisico que grosso modo
antecedeu o kantismo. O pensamento politico de Rousseau constituiu um
radical racionalismo, desdobrado em um objetivismo inexordvel, que detestava
todo poder particular, assim o mondrquico quanto o feudal, e que idealizou a
volonté générale como referéncia fundamental para a aceitabilidade das nor-
mas?. Idealizou deste modo a lei como expressio daquela vontade, a lei que
viria a ser, na sistemética juridica do século XIX, a “fonte” por exceléncia do
direito positivo. Viria a ser a propria positividade do direito.

Mencionei Sieyes com sua teoria do poder constituinte, uma visio real-
mente geométrica do processo politico?, reflexo perfeito do racionalismo e do
objetivismo que sucedia, na Franga primeiro e em todo o Ocidente em seguida,
aos impasses do absolutismo cldssico e também barroco®. Mas a imagem
classica do poder constituinte nido representava apenas um lineamento simé-
trico, uma figura estdtica, mas igualmente uma previsdo referente aos meca-
nismos de criacdo e reestrutura¢do do poder do Estado. A nagdo, que era a
entidade tida como capaz de constituir-se, detinha uma competéncia funda-
mental, que nos periodos seguintes teve de ser reformulada: refiro-me aos
momentos em que a necessidade politica se contrapde a forma constitucional
vigente, e em que se convoca o chamado poder de reforma. Um dos aspectos
do problema do poder de reforma, do qual voltarei a falar, estd em que, com
a experiéncia das constitui¢des escritas e com o seu valor de estruturadoras do
préprio Estado®, a doutrina demarcou com fortes tintas a distingo entre regras
constitucionais e regras ordindrias (digo regras porque a vigéncia do termo
norma sé se iniciaria com o final do século XIX). Uma distingiio que se
consolidou exemplarmente nos autores franceses que trabalharam em torno da
constitui¢cdo de 1875.

Este dualismo 6bvio apareceu dentro de quase todos os paises ocidentais
(a Inglaterra uma das excecdes): de um lado o desejo de manter a ordem
constitucional cldssica e com ela seus conceitos bdsicos, de outro o de aceitar
mudangas que, de certo modo, serviam para manter vidvel o arcabougo cons-
titucional®.

A constitui¢do escrita, em seu sentido cldssico, era um arcabougo de
garantias. Hauriou chegou a afirmar que ela prépria era a primeira garantia.
O modelo norte-americano fazia repousar sobre o trabalho dos juizes a esta-
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bilidade do ordenamento; mas o modelo europeu-continental, calcado em
grande medida sobre o exemplo francés, necessitava de uma instrumentalidade
existente dentro do préprio direito positivo para assegurar a um tempo a
flexibilidade e a firmeza da ordem constitucional. Daf a relevincia do tema
do poder de reforma, destinado a dar ao problema das mutacdes constitucio-
nais um desenho institucional mais definido.

Na verdade foram trés as decorréncias doutrindrias (e positivas) da cha-
mada “supremacia constitucional”: a distin¢gdo entre lei constitucional e lei
ordindria, a que jd me referi, a diferenga entre poder constituinte e poder de
reforma e a questdo do controle de constitucionalidade.

Fixando o foco sobre o tema da reforma, vale insistir sobre o sempre
revisitado problema de suas limita¢des’. O contetido da constitui¢do, a partir
dos modelos cldssicos, sempre foi visto como algo internamente diferenciado,
correspondendo esta diferenciagdo a existéncia de dois componentes na ordem
constitucional, dois componentes fundantes previstos no celebrado artigo 16
do texto de 1791: a separac@o dos poderes e as garantias. Com o tempo e diante
das pressdes politicas, fixou-se entre os limites ao poder de reforma o respeito
a ambos os itens. Mas a referéncia as garantias se mostrou mais acessivel as
transformagdes sociais, por conta de sua relagdo com o problema dos direitos.
A alusdio aos limites passou a empregar, depois, a expressdo “cldusulas pé-
treas”, mencionando os pontos que a reforma, entendida como obra de um
poder ndo propriamente constituinte, nio poderd alterar (Pontes de Miranda
utilizou o termo “cerne inalterdvel”).

Na segunda metade do século XX, o aparecimento da filosofia herme-
néutica, e em ligagdo com ela a renovacéo dos estudos sobre hermenéutica
juridica, trouxeram perspectivas mais abertas e menos “dogmadticas”, para o
tema da interpretag@o constitucional, bem como para a compreensdo do pré-
prio texto constitucional como um conjunto. E com isto a possibilidade de
repensar a relacdo entre esse conjunto e sua reforma.

Para concluir devo mencionar a experiéncia brasileira. Basicamente e
como observagdo provocativa, diria que o Brasil adotou a teoria do poder
constituinte sem ter tido um processo autdbnomo de chegada ao racionalismo;
e que adotou a prética da constitucionalidade sem ter entrado em uma secula-
rizagdo plenamente caracterizada. Certamente que as idéias de Frei Caneca,
em 1824, sobre o poder constituinte, se fundavam em um claro racionalismo,
mas que era o dele, gedmetra e leitor dos franceses, nio o de um contexto
historicamente dominante. E tivemos aquelas idéias depois de escrita e pro-
mulgada a constitui¢do, ndo antes: a constitui¢do, votada primeiro por uma
constituinte, refeita depois por uma comissido designada pelo monarca. No
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caso da constituicdo republicana tivemos como for¢a doutrindria maior a
pregagdo positivista, mas tivemos também o modelo norte-americano. Ou seja,
0 modelo racional iluminista, presente no texto norte-americano e nos exem-
plos cldssicos franceses, reunidos ambos a0 modelo comteano: sempre o exe-
cutivismo presidencialista, que tdo profundamente duraria em nossa experién-
cia politica. Como em outros processos histéricos, a estruturacio das formas
politicas bdsicas ocorreu em nosso pais sem cumprir certas etapas de cardter
politico-cultural.

A isto acrescente-se a constante vitéria do centralismo sobre os reclamos
federalistas, vindos do século dezenove. H4 dificuldades reais, sobre as quais
resvalam os cuidados conceituais dos professores e as exigéncias criticas
ligadas ao melhor pensamento politico. Sfo continuidades que no fundo se
contradizem, a da concepgdo hierdrquica das relagdes entre constituir e refor-
mar, e a do poder executivo como fiador do centralismo incorrigivel.

Manteve-se no texto de 1891 o sentido fundante do poder constituinte,
tomando-se como coisa distinta a competéncia reformadora, entendimento que
vem subsistindo, em esséncia, nas constitui¢des posteriores, inclusive na que
completou agora seus 15 anos. Continuidades tdo diversas, a da distingiio entre
constituir e reformar, e a do executivismo centralizador, seguem contrastando
com as instabilidades politicas vividas durante o século vinte. Estas instabili-
dades, porém, e este ¢ um paradoxo, teriam tido mais for¢ca e maiores efeitos
se ndo fossem aquelas continuidades.

Mas estes sdo temas em aberto, sdo indagagdes permanentes e com vdrias
perspectivas para serem abordadas.
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Dai a palavra livre, onde quer que seja, ¢ o despotismo estd morto.
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