MODERNIDADE E TEORIA DA CONSTITUICAO

NELSON SALDANHA

Tratardo, estas breves paginas, da relagio entre a Teoria da Constituicio
e a modernidade. A teoria da constitui¢ao se construiu dentro dos temas e das
motivagdes contidas no contexto do Ocidente moderno: algo fécil de afirmar
e de aceitar, mas que requer e provoca uma série de revisdes histéricas para-
lelas. Somente dentro da modernidade ocorreriam aquelas motivagoes e se
desenvolveriam aqueles temas. O proprio termo “moderno” se apresenta re-
lativo, preso as contingéncias da reestruturagéo politica trazida com o Estado
Moderno, e as necessidades conceituais oriundas do Renascimento.

Nio serd novidade aproximar do conceito de “moderno” o de “secula-
rizado”: com a secularizagio surgiu (ou cresceu) o racionalismo, mormente
se tomamos a este como um ismo, como uma vigéncia histérica extensa e
definidora. Com o racionalismo, dentro do qual se achava em poténcia a
burocracia — e com isso estou bastante préximo de um tema de Weber —,
vieram as posigdes criticas na filosofia e na literatura, bem como na teoria
politica, se bem que por dentro de tudo isto possamos ver algumas ambigiii-
dades que no fundo sdo préprias das coisas histéricas, sendo mesmo das
humanas. E com o racionalismo preparou-se o prestigio da idéia de sistema,
que ndo estava ausente do pensar ocidental no medievo, o medievo das Ques-
tiones e das Sumas, mas que com o filosofar de tipo cartesiano se afirmou
como uma espécie de categoria fundamental.

Politeia designava, no tempo de Aristételes, a ordem politica ou politi-
co-social vigente na polis. Equivalia a uma antecipagéo do que modernamente
se chama constitui¢do. Em Roma, constitutio aludia freqlientemente a normas
administrativas emitidas pelo principe, com referéncia a problemas especiais.
Na Idade Média as cartas mencionavam acordos envolvendo por¢des da no-
breza em conexdo com a autoridade real, ou decisdes eventuais do monarca.
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Convird mencionar o advento do “Estado moderno”, o qual, além de
traduzir uma nova experiéncia referente as estruturas do poder, correspondeu
a um novo entendimento dos valores sociais e politicos. O Estado moderno
expressou a secularizagdo do poder, que passou a ter sua configuracio politica
moldada pelos marcos nacionais: comegavam a sobressair agora o individuo
e a nacdo, em lugar do feudo e da cristandade. Expressando a secularizagio
do poder, o novo Estado era burgués: entendo o burgués, historicamente, como
protagonista dos processos secularizadores que cresceram na politica, na filo-
sofia, na arte, na vida econ6mica.

Assim como a figura classica do direito natural, unitiria e objetiva,
transformou-se no tempo de Hobbes e de Locke em uma alusdo aos direitos
naturais, subjetivos e reivindicaveis, formou-se na experiéncia politica do
século XVII esta antinomia que afinal era uma complementaridade: a antino-
mia entre, de um lado, a cria¢do do Estado moderno, alimentado por um poder
que se intitularia absoluto (solutus ab), e de outro a criag@o dos direitos, ligada
ao aparecimento histérico do individuo e da subjetividade.

Ligada também ao aparecimento da idéia moderna de constituicdo. Seu
desenho bésico parece ter revelado a percep¢do sumdria mas profunda daquela
complementaridade: de um lado o Estado, isto €, a estrutura assumida pelo
poder, ou melhor, dos poderes, e de outro a presenca dos cidadios, dos homens
como referéncia politica; os cidaddos e seus direitos, razdo de ser das garan-
tias. A constitui¢gio mesma era uma primeira garantia, que se pretendia vigente
sobre os préprios poderes, vale dizer, sobre o préprio Estado. O poder autoli-
mitado, bela imagem que o liberalismo triunfante encamparia, mas que antes
disso foi um coroldrio da prépria defini¢do constitucional do poder. Neste
ponto atingimos o tema de adaptacdo do poder ao direito, no sentido da
expressdo “domesticagdo do poder”, usada por Ihering, ou da “juridificagédo
do poder”, conforme outros autores. ,

Convém observar que esta conversdo do poder em algo previsivel, dentro
das estruturas juridico-estatais, ocorreu certamente em outros contextos, onde
quer que alguma norma, mesmo costumeira, tenha atuado neste sentido, e
mormente onde algum texto normativo tenha sido criado para tanto. Mas no
Ocidente moderno, em especial no periodo chamado iluminista, a imposi¢do
do molde juridico ao poder se deu dentro de uma discussdo politica especifica,
porquanto um dos resultados da secularizag@o foi a implanta¢io de um inter-
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mindvel debate sobre formas de goveno e sobre fungdes estatais. Um debate
cheio de confrontagdes e conceituagiss.

O advento do conceito moderno de constitui¢io verificou-se dentro deste
debate. J4 predominava a idéia do direito escrito, e ao lado dela a ideologia
da lei, que ndo foi inventada por Jean-Jacques Rousseau, mas transformada
por ele em componente fundamental e indispensdvel da vida das nacdes. O
direito ndo-escrito, que teria sua defesa pela voz de Edmund Burke, ficaria,
para a corrente dominante que era entdo a francesa, como algo ultrapassado.
A constituigdo teria de ser uma lei, na verdade a lei, que expressava a propria
racionalidade politica. Ela faria parte, para utilizar a expressdo que aparece no
titulo de um livro de Jean Starobinski, dos “emblemas da razio” .

A modernidade da figura do Estado, o Estado como realidade e como
conceito, vinculava-se assim ao ideal secularizado do direito escrito, que viria
a completar-se com o ideal do sistema, depois que Kant preconizasse a forma
sistema como algo necessdrio para as ciéncias e para a prépria filosofia.

A “modernidade” do Estado moderno, que estava no tipo de Estado
esbogado desde Frederico da Sudbia na Sicilia, bem como nos reinos francés
e inglés desde mais ou menos o século X111, revelou-se com a proépria evolugio
do termo: Dante tinha falado, en passant, em “stato franco” (no sentido de
Estado livre), e em Maquiavel, bastante depois, o stato era uma realidade que
ele classificou em repiiblicas e principados. Tal modernidade assumiu dimen-
sdo doutrindria maior depois de Bodin e sobretudo depois de Hobbes: este com
a andlise do “soberano” capaz de absorver as existéncias individuais e de dar
a elas uma verdadeira dimenséo politica.

Seja permitida, porém, uma outra digressdo histérica. Embora produzi-
das por uma mesma base ou um mesmo modelo, no caso a idéia do direito
escrito, as constitui¢des e os codigos representaram duas intengdes politico-
juridicas distintas. Aquelas, vindo de antecipacdes bastante caracteristicas
(inclusive a sempre citada Carta inglesa de 1215), traduziam impulsos revo-
luciondrios e mutagdes ideoldgicas expressas; estes, comprometidos com as
alteragdes da vida privada, tiveram relagfio com transformagdes metodoldgicas
na propria ciéncia juridica. Com esta duplicidade de motivagdes, as constitui-
¢oes e os codigos consagraram a velha dualidade romana, a clssica divisio
do direito em piiblico e privado, da qual sempre se fala mencionando Ulpiano.
As legislagdes antigas em geral ndo formalizaram em seu texto uma divisio
interna, embora ela existisse na diferenca entre as matérias reguladas, o que
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permite aos leitores modernos, utilizando determinadas categorias, encontrar
nelas matéria politica, matéria penal, matéria administrativa ou processual.

De fato somos, os ocidentais modernos, criaturas epistemoldgicas e tex-
tualizantes, e explicitamos, no direito escrito, delimitagdes e compromissos
que antes ndo preocupavam o legislador. Somos hermenéuticos.

Escreveu Ortega, em certo passo de El Espectador, que nada € tdo
antimoderno com o castelo, referencia central da medievalidade. De fato a
época dos castelos foi a das cartas feudais. O moderno, como conjugagio do
antropocentrismo trazido pelo Renascimento e da secularizagdo que alimentou
o laicismo e o racionalismo, requereu um Estado leigo e uma teoria politica
racional. Dai proveio a necessidade de uma constitui¢do entendida como lei
especifica, que entretanto ndo escaparia de algumas dificuldades: um texto
destinado a estruturar o Estado, organizando poderes e garantias, mas sujeito
as trepidagdes doutrindrias e as pressdes da opinido.

Quero acentuar, contudo, a relag@o entre a presenca da constituigdo (e
portanto a figura do Estado Constitucional) e a construgdo da idéia de orde-
namento. Séculos antes o conceito de regnum absorvia o de Estado; depois
houve alusdes 2 lei e ao poder de legislar, e com isto a figura de uma ordem
especifica. A idéia do ordenamento juridico surgiu com base nas referéncias
seguintes. Desde logo a figura da nagdo, suporte histérico do préprio Estado,
este entendido como “monarquia” nas obras dos juristas medievais (inclusive
os ingleses, como Bracton e Fortescue) A nagio como base do préprio poder
constituinte na reflexdo imperecivel de Sieyés. Depois a idéia de lei, extraida
da alusio as “leis do reino” (les lois du royaume no famoso episédio de De
Harlay) e tornada, na linguagem metafisica de Rousseau, pedra de toque de
toda legitimidade: este um item essencial. Logo a nogdo de constitui¢do, que
o autor do Contrato Social ainda usava em sentido material, aludindo ao
regime sécio-politico, e que no fragor da Revolugdo assumiu o significado de
ordem politica peculiar e a0 mesmo tempo de lei especial. Segundo se afirmava
na Declaragio de 1791, “nfio tem constitui¢do” a sociedade onde ndo vigore
a separagio dos poderes, nem se achem garantidos os direitos.

Com a nocdio de ordenamento cobrariam vigéncia, a partir da grande
mutagdo pés-revoluciondria, a exigéncia de unidade para o direito positivo e
também a nogdo de fontes, esta delineada, no século XIX, com base na alusdo
a hierarquia das leis. Como se V&, itens que se desdobram e se reencontram.
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A consolidag@o da idéia de ordenamento, parelela a de direito positivo,
evoluiria para a conjugagdo dos temas da teoria da constituicio com os da
chamada “teoria geral do Direito”. Deste modo temos visto a convergéncia
da parte geral de cada um dos grandes ramos do direito para um enlace
temitico com aquelas duas reorias. E é possivel que um dos elementos daquela
conjugacdo e desse enlace venha sendo a referéncia aos principios, um con-
ceito que ndo poderia ter surgido para o vocabuldrio juridico antes do século
XIX (se bem que Montesquieu tenha falado de principios, ao tratar das formas
de governo).

Pode-se ver nos modos mais recentes de tratar da constitui¢io uma
crescente énfase sobre sua dindmica a sua processualidade, mais do que sobre
formas e pressupostos. Como se a lei maior, assim como o préprio ordena-
mento, estivesse valendo mais como um conjunto de “ocasides” normativas,
ou de ensejos, do que como estrutura. Creio que em parte isto tem enriquecido
os debates, mas s6 em parte; e que é preciso compreender o corpus constitu-
cional como uma construgdo feita para durar e como um programa experimen-
tal, “constitui¢do aberta” qual dissera Jurgen Seifert. A constitui¢do nortea-
mericana, alids, vem apresentando desde suas origens algo semelhante a isto.
E penso que ao tema se aplicaria a distin¢do spinoziana entre natura naturans
€ natura naturata: a constitui¢do como ordenagio e como demarcagiio para
ordenagdes complementares.

Tudo isso nos encaminha para a problemética da hermenéutica. E certo
que o aprofundamento desta problematica se deveu em grande parte ao influxo
do livro Verdade e Método, de Hans-Georg Gadamer, publicado em 1960. O
mesmo ano em que Kelsen langou a versdo revista e ampliada de sua Teoria
Pura. A reflex@o sobre hermenéutica tinha sido feita pelos romanticos ale-
m@es, marcadamente por Schleiermacher, desde meados do oitocentos, mas
no século vinte a obra gadameriana pressupds o historicismo delineado por
Dilthey, bem como o fraseado heideggeriano sobre o circulo hermenéutico.

Em Kelsen, formalista e positivista, nio houve espago para a histéria
nem para a hermenéutica, tendo sido reconhecidamente breve a parte da Teoria
Pura concernente a interpretagdo. Mas também em Carl Schmitt, que repre-
sentou em muitos aspectos o oposto de Kelsen, ndo ocorreu uma abordagem
expressa, nem suficiente, da hermenéutica.

Foram as dividas e os questionamentos posteriores 4 Segunda Guerra
(1939-1945) que levaram a um reexame hermenéutico do direito constitucio-
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nal, fundado sobre a filosofia hermenéutica, mas também expressador das
perplexidades de uma ciéncia juridica saturada de disciplinagdes metodoldgi-
cas e de derivagdes axioldgicas. Uma ciéncia juridica posta entre o juspositi-
vismo adstringente e as exigéncias de revisdo, de que as conotacdes ideoldgi-
cas ndo estdo ausentes.

Evito usar o termo “pds-moderno”, que me soa ambiguo e artificial, mas
¢ inegdvel que uma certa malaise, que afeta os espiritos nesta virada de
milénio, atinge nossas insegurangas e traz as mentes a idéia de declinio do
ocidente, que é paralela a de crise e que se une as cobrangas éticas que se
avolumam no mundo de hoje. Estas cobrangas se acham também, j4 se vé, nas
tematizagGes mais recentes do direito constitucional.

--000--

“0 bom ladrado salvou-se. Mas ndo ha salvagdo para o juiz cobarde.”

RUY BARBOSA
Obras Completas. “A Imprensa”,
vol. XXVI, T. IV, pag. 185, 1889.
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