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RESUMO

O artigo alinhava algumas discussoes acerca do conceito de
Constitui¢do, promovendo uma costura entre referentes
classicos e contemporaneos, a fim de demonstrar a fluidez de
um conceito que é, por definigio, fruto de uma escolha politica.
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1 O DISSENSO TEORICO ACERCA DO CONCEITO DE CONSTI-
TUICAO

O conceito de Constituicdo pode ser tematizado a partir de multiplos
aportes tedricos, sendo que, em razio da plurissignificatividade! peculiar a
sua conceituacdo, urge que se delimite, desde logo, qual o enfoque de inte-
resse da presente investigaco.

Assim, dentro dos parAmetros tracados neste trabalho, interessa
perspectivar a Constitui¢do escrita’ de tipo rigido’, insita as ordens juridicas
contemporaneas.

Em face da auséncia de consenso verificada na doutrina, e, tendo em
vista a riqueza de matizes de que se revestem as suas distintas abordagens,
far-se-4 alusdo as teorias que conferem melhor operacionalidade ao enfoque
que se busca imprimir.
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2 O CONCEITO DE CONSTITUICAO NO SENTIDO MATERIAL E
FORMAL

Tarefa imprescindivel quando da anélise do conceito de constituicio
¢ esquadrinhé-la em sua diplice dimensdo: formal e material.

Jorge Miranda preleciona que a Constituigio, considerada por um
viés material, diz respeito ao seu contetido, ao seu objeto ou a sua fungdo; ao
passo que, tomada sob uma perspectiva formal, diz respeito “a posi¢ao das
normas constitucionais em face das demais normas juridicas e ao modo como
se articulam e se recortam no plano sistemético do ordenamento juridico.”™

Prossegue o ilustre professor portugués lecionando que a Constituicio
sob o ponto de vista material pode assumir qualquer contetdo, na medida
em que se lhe compreenda pelo

cerne dos principios materiais adoptados por cada Estado em
cada fase da sua histéria, a luz da ideia de Direito, dos valores e
das grandes opcoes politicas que nele dominem. Ou seja: a
Constituicdo em sentido material concretiza-se em tantas
Constituigdes materiais quanto os regimes vigentes no mesmo ps)ais
a0 longo dos tempos ou em diversos pafses a0 mesmo tempo.

De outro lado, o conceito formal de Constituicio abstrai-se das ques-
toes atinentes ao conteddo, centrando-se exclusivamente no processo de
elaboracdo ou modificacio das normas constitucionais; de sorte que estas -
ao contrario do que ocorre com as demais normas juridicas - devem ser pro-
duzidas por um processo mais solene e agravado do que o exigido para a
criacio legislativa comum.®

Referenciando-se em José Joaquim Gomes Canotilho, Ruy Samuel
Espindola resume com muita percuciéncia as notas caracteristicas da Cons-
tituicdo, em sua acepgdo formal:

Fala-se em Constituigfo formal, para se denotar a lei fundamental
como fonte formal do direito constitucional. Tal sentido baseia-
se, de forma geral, na pressuposicio de que haja (i) um poder
constituinte (i) com a intencdo normativo-constitucional, (iii)
através de procedimento iddneo, de produzir uma Constitui¢io
escrita. A esses pressupostos, se associa, de forma mais ou menos
generalizada, outro: (iv) forca juridica superior. Por essa idéia, o
sentido de Constituicio formal exige, para alteragio da lei
fundamental, processos agravados de revisio, expressados no
caréter rigido ou semi-rigidos das constituicoes escritas.

Na pratica, contudo, estas diferenciacdes nio se apresentam de forma
tdo trangqiiila, pois, como bem observa Paulo Bonavides, situacoes ha, em
que determinadas matérias, cujo contetido autorizaria um tratamento
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legislativo pelas vias ordinérias, acabam sendo inseridas no texto constituci-
onal por decisdo do constituinte. Assim, diz-se que se tratam de matérias de
“aparéncia constitucional”, uma vez que sua insercio na Constituicio ocor-
re de modo impréprio - formalmente, e nio materialmente - porquanto seu
teor ndo se remete “aos pontos cardeais da existéncia politica, a saber, 2

forma de Estado, a natureza do regime, 2 moldura e competéncia do poder, a
defesa, conservagdo e exercicio da liberdade.” 8

O inverso também sdi ocorrer, uma vez que, ndo raro, vé-se matérias
de indole eminentemente constitucional que terminam restando excluidas
do texto da Constituicdo, relegando-se o seu tratamento as vias ordinarias.
O paradoxo reside em que estas matérias fazem parte da Constitui¢ao, mas
nAio integram o seu corpo formalmente, conforme se depreende das licoes de
Paulo Bonavides:

Esses documentos legislativos com forga constitucional s@o parte
da Constituicio material em sua acepcio mais ampla, que
transcende o texto rigido oriundo da vontade constituinte e a ele
obviamente se prende, de uma forma indireta e mediata. Sendo
obra do legislador ordinario, ndo entraram todavia no corpo da
Constituigio e dela formalmente ndo fazem parte.

3 A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

Como visto no tépico precedente, CANOTILHO assinala, como um
dos pressupostos da Constituicdo formal, a existéncia de uma “forca juridica
superior”; de onde se conclui que o conceito de Constitui¢ao formal deve
ser iluminado pela apreensio do sentido da supremacia constitucional.

Conferindo tratamento ao certame, CANOTILHO leciona que esta
caracteristica relativa a posi¢ao hierdrquico-normativa superior da Consti-
tuigdo se traduz por meio das seguintes manifestagdes:

(i) através de sua “autoprimazia normativa”, no sentido de que
suas normas constituem-se em uma “lex superior”, cujo
fundamento de validade nio é derivado de nenhuma outra
norma, mas advém dela mesma;

(ii) em razdo de que as normas constitucionais constituem-se em
“normas de normas” (normanormarum), funcionando como fonte
de producio juridica de outras normas;

(iii) por servirem (as normas constitucionais) como parametro de
conformidade dos atos dos poderes pﬁblicos, os quais devem
pautar sua conduta de acordo com as “heterodeterminagdes
positivas e negativas” da Constltuu;ao

Na condicio de “determinantes negativas”, as normas constitucionais
desempenham uma funcio de limite em relagdo as normas hierarquicamente
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inferiores. Enquanto “determinantes positivas” atuam regulando parcialmente o
contetido das normas infraconstitucionais. E que a preeminéncia normativa cons-
titucional reclama uma conformacdo n@o somente formal, mas também material,
por parte das demais normas da ordem juridica em relagio a Constituigio."!

Por via de conseqiiéncia, o direito ordinario (em seus diversos ramos,
v.g. direito civil, administrativo, etc) j4 ndo pode mais ser concebido como
um ramo absolutamente autdnomo em face do Direito Constitucional; con-
vertendo-se em verdadeiro “direito constitucional concretizado”"?, na me-
dida em que se encontra materialmente vinculado as normas e principios

constitucionais. !’

Contudo, convém esclarecer que esta “subordinacido” do direito
infraconstitucional nfo se d4 em termos absolutos; significando apenas que
as normas do direito ordindrio néo estdo “livres da Constituicio”. Em outras
palavras: o fato de que a legislacdo infraconstitucional é informada materi-
almente pela Constitui¢io nao implica em retirar ao legislador ordinério a
sua autonomia de determinagio. Sendo a Constituicio um “sistema aberto
de regras e principios”'*, ha que se respeitar o necessério espaco de confor-
macio do legislador infraconstitucional.®

O arquétipo mais comumente utilizado quando se trata da questao da
supremacia constitucional ¢ a figura da pirAmide normativa, enquanto siste-
ma unificado e escalonado de normas, no qual as normas inferiores retiram
seu fundamento de validade das normas imediatamente superiores, e assim
sucessivamente, até que se chegue a Constitui¢io - vértice de todo o sistema.

Por fim, Regina Maria Macedo Nery FERRARI referenciando-se nas
licoes de Nagib SLAIBI FILHO, chama atengio para os desdobramentos
principioldgicos decorrentes da supremacia constitucional, dentre os quais
se destaca: (i) o principio da unidade (as normas inferiores devem se ade-
quar as normas superiores contidas na Constitui¢do); (ii) o principio da
constitucionalidade (verificagio da compatibilidade das normas
infraconstitucionais em relagdo as normas superiores); (iii) principio da
razoabilidade (as normas infraconstitucionais devem ser instrumentos ou meios
adequados aos fins estabelecidos na Constituicdo); (IV) principio da rigidez
para a reforma constitucional (é exigido um procedimento agravado em re-
lagao a elaboragdo da norma legislativa comum).'

4 A LEITURA DA QONSTITUIQAO A PARTIR DE DIFERENTES
REFERENCIAIS TEORICOS

Na construgio de uma dogmaética comprometida com a defesa intran-
sigente dos direitos fundamentais, urge perspectivar a Constituigdo a partir
de uma epistemologia emancipatdria, cuja maior preocupagio consista na
elaboragdo de um discurso capaz de instrumentar o cardter normativo e
vinculativo da Constitui¢ao.
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Com efeito, para que se possa recuperar o potencial emancipatério da
Constitui¢io, convém manejar um instrumental teérico que problematize
adequadamente a “tensdo ajustada entre a realidade e a normatividade cons-
titucionais”;'” ao fim de se concebé-la (a Constitui¢do) enquanto “instru-
mento de transformagio da realidade”, e nio mais como simples “refém” -
impotente em face da realidade dos processos de poder.

4.1 A concepgao socioldgica da Constitui¢ao em Ferdinand Lassale

Lassale - advogado alemio contemporineo de Marx - proferiu uma
conferéncia em 1863 para operdrios e intelectuais da antiga Prussia, vindo a
resultar na obra “A Esséncia da Constituicio”, a qual auferiu grande notori-
edade entre os constitucionalistas, havendo se convertido em um classico
do pensamento juridico.!®

Para Lassale, a esséncia de uma Constituigio reside na “soma dos fa-
tores reais do poder que regem uma nagdo”. Esta seria a sua concepgio de
« s~ ) « . 3 . .

Constitui¢ao Real”. Da soma destes “fatores reais de poder” e de sua inscri-

¢do em uma folha de papel, resultaria a “Constitui¢ao Juridica”.?

Dito de outra forma: “a esséncia da Constituicdo (material) é a soma dos
fatores reais do poder que regem uma nacdo, sendo a Constituicdo escrita nada
mais que um pedaco de ‘folha de papel’ onde esses fatores sao documentados,
impressos, tornando-se verdadeiro direito.” ° (itdlico no original).

Paulo Ricardo SCHIER esclarece que os “fatores reais do poder” aos
quais se refere LASSALE sio aqueles “que formam a sociedade, pois so eles
que atuam no meio histérico como forca ativa e eficaz que informa todas as leis

e as instituicoes juridicas vigentes”.*!

A partir da distingéo firmada entre a Constituigio Real e a Constitui¢io
Juridica (escrita em uma “folha de papel”), chega o autor a conclusio de que
apenas a Constituicdo escrita é que se constitui em uma prerrogativa dos tempos
modernos. No que se refere a Constituicdo redl e efetiva, - identificada por Lassale
com a soma dos fatores reais de poder de cada sociedade - esta, a possuiram e a
possuirdo sempre todos os paises; ja que todos os povos, em todos os tempos,

sempre tiveram o seu proprio complexo de “fatores reais de poder”.?

Ainda de acordo com o autor em estudo, para que seja “boa e dura-
doura” uma Constituicdo escrita deve guardar intima correspondéncia com a
Constituicdo real, e, por conseguinte, com os fatores do poder que regem o
pafs (ao tempo de Lassale, seriam o rei, a aristocracia, a grande burguesia, os
banqueiros, a pequena burguesia e a classe operéria). Pois, do contrario,
“Onde a constituicio escrita ndo corresponder a real, irrompe inevitavel-
mente um conflito que é impossivel evitar e no qual, mais dia menos dia, a
constituicio escrita, a folha de papel, sucumbird necessariamente, perante a
constituicio real, a das verdadeiras forcas vitais do pais.” »
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Como se vé, Lassale dedica a Constitui¢io um papel meramente orna-
mental na sociedade, uma vez que, em seu entender, “as constituicoes escri-
tas nao tém valor nem sdo durédveis, a ndo ser que exprimam fielmente os
fatores do poder que imperam na sociedade”.”* Ora bem! Se a Constitui¢ao
Juridica s6 guarda sentido se e na medida em que “refletir” as relacdes de
poder ja existentes no seio da sociedade, entdo, de que vale o esforco de
compilar os dados relativos a esses processos de poder e reduzi-los a termo
em uma “folha de papel”?! Se a Constituicio Juridica ndo é capaz de operar
qualquer transformacfo, por menor que seja, no Ambito da realidade destes
processos de poder, entdo, - a seguir esta linha de raciocinio - se é obrigado
a concluir que a Constituicio Juridica, além de ndo passar de uma simples
“folha de papel”, merece ser amarrotada e jogada no ostracismo.

Sendo vejamos, a Constitui¢do tal como concebida por Lassale ndo
aproveita a ninguém! Nio tem serventia alguma aos detentores do poder,
pois o poder que estes detém néo decorre da Constituicio, mas sim de rea-
lidades faticas que dela independem. E, por outro lado, afigura-se igualmente
in6cua aqueles que sio destituidos de forga dentro das relagdes sociais de poder,
uma vez que ela ndo tem - segundo Lassale - o condio de afetar a distribui¢io
de poder entre os diversos fatores sociais, no sentido de operar uma transforma-
¢io dessas relagdes de poder com vistas & emancipagdo do homem.

Note-se que esta concep¢do de Lassale opera no sentido de um
tendencial esvaziamento da normatividade constitucional, retirando da
Constitui¢do a sua dimensio prospectiva,” e fazendo-a refém das condicoes
presentes, porquanto incapaz de contribuir com a sociedade para a constru-
¢ao de um mundo mais justo.

No item subseqiiente, procurat-se-4 fazer um contraponto ao ceticis-
mo conformista de Lassale, introduzindo-se uma anélise sobre a concepgio
de Konrad HESSE sobre a forca normativa da Constituicio.

4.2 A concepcao juridico-normativa da Constitui¢io em Konrad Hesse

Konrad HESSE procurou estabelecer, através de sua obra “A Forga
Normativa da Constituicio” (1959), um didlogo intertextual com a obra “A
Esséncia da Constitui¢ao” - a qual foi objeto de andlise no tépico antece-
dente.? Quase um século depois de sua publicagio, a atualidade das ques-
toes problematizadas por Lassale, acerca do conflito existente entre a
normatividade e a realidade constitucional, ainda estava a demandar a ela-
boracdo de um discurso tedrico capaz de se contrapor a altura das reflexdes
por ele colocadas.

Confira-se, pois, em que termos foi langada esta resposta.

Para Konrad HESSE, a proposicdo langada por Ferdinand LASSALE

de que as relacoes faticas de poder consistem no tnico fator determinante da
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Constituigdo constitui-se em uma visdo distorcida e reducionista do feno-
meno constitucional.

Com efeito, para que se obtenha uma adequada compreensio deste
fendmeno, é preciso enxergi-lo na totalidade de suas dimensdes, a partir da
percep¢io de que ha uma relagio de mituo condicionamento entre a Cons-
tituicdo Juridica e a realidade politico-social. De fato, “O significado da ordena-
¢do juridica na realidade e em face dela somente pode ser apreciado se
ambas - ordenacio e realidade - forem consideradas em sua relagio, em seu
inseparavel contexto, e no seu condicionamento reciproco.”

Prossegue HESSE, advertindo para a necessdria superacdo de antigas
concepgoes insuladas, as quais empreendiam a separagdo extremada entre
norma e realidade. De acordo com o ilustre jurista alemfo, um tal raciocinio
conduz  inexoravelmente ao absurdo juridico: seja de “uma norma despida
de qualquer elemento da realidade”; seja de “uma realidade esvaziada de

qualquer elemento normativo”.?

Em HESSE, a “for¢a condicionante da realidade” e a “normatividade
constitucional” constituem-se em forgas distintas em estado de coordena-
cdo e interdependéncia. Contudo, o simples fato de que a normatividade da
constituicio pode se constituir, em certa medida, em uma forca propria, nao
autoriza a conclusio de que a norma constitucional possa ter existéncia au-
tobnoma em face da realidade. E que a “for¢ca normativa da constituicio”
reside na sua pretensdo de eficdcia, ou seja, na sua pretensio de que a situa-
cdo por ela regulada venha a ser concretizada na realidade. Em outras pala-
vras: dizer que a normatividade da Constitui¢do opera sobre a realidade
constitucional, implica em admitir que a sua pretensdo de eficdcia ndo pode
prescindir das condicdes histéricas de sua realizacio.?

Assim, normatividade constitucional (pretensdo de eficicia) e reali-
dade politico-social (condicoes histéricas de realizacio da norma) sdo ins-
tAncias de atuagio intrinsecamente ligadas, que se constituem na diplice
dimensao do fendmeno constitucional.

Neste sentido, pondera HESSE:

A Constitui¢io ndo configura, portanto, apenas expressao de um
ser; ela significa mais que o simples reflexo das relagdes faticas de
sua vigéncia, particularmente as forgas sociais e politicas. Gragas
a pretensio de eficicia, a Constituigio procura imprimir ordem e
conformagio a realidade politica e social. Determinada pela
realidade social e, 20 mesmo tempo, determinante em relagio a
ela, nio se pode definir como fundamental nem a pura
normatividade, nem a simples eficicia das condigdes sécio-
politicas e econdmicas.

A forca normativa de uma Constituicio serd tanto maior, quanto mais
lograr a realizacdo de sua pretensio de eficacia. Contudo, os limites e as
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possibilidades de sua realizacdo ndo estdo cingidos exclusivamente aos pos-
tulados da Razdo; restando igualmente conformados pela realidade a qual se
dirigem. Assim é que a “norma constitucional somente logra atuar se procu-
ra construir o futuro com base na natureza singular do presente.” 3!

Contudo, se é verdade que a Constituicio deve ter assento nas cir-
cunstincias do contexto histérico, temporal e espacial, no qual est4 inserida;
nio menos verdadeiro é que ela mesma deve se converter em “forca ativa”.
Pois, muito embora “a Constituicio nao possa, por si so, realizar nada, ela
pode impor tarefas.” Quando se d4 cumprimento a estas tarefas, a Constitui-
¢Ao se converte efetivamente em forga ativa.’

Nas palavras do préprio HESSE, ha vontade de Constituicdo quando, a
despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de
conveniéncia, existe a disposicdo de orientar a prépria conduta segundo a
ordem nela estabelecida. Assim, a Constitui¢do se converte em forga ativa
quando hi na consciéncia geral, e, em especial, na consciéncia dos princi-
pais responsaveis pela ordem constitucional, nio somente a vontade de poder,
mas também a vontade de concretizar essa ordem, ou seja, a vontade de Cons-
tituicdo.>

Por fim, apenas para encerrar este breve apanhado do pensamento do
autor, urge esclarecer, quanto a vontade de Constituicdo - indiscutivelmente,
uma categoria-chave na teoria de HESSE - que esta se baseia na compreen-
sdo: (i) “da necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantavel,
que proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme”; (ii) de que a
ordem constitucional “necessita estar em constante processo de legitimacao”;
(iii) de que “essa ordem ndo logra ser eficaz sem o concurso da vontade

humana”.?*

4.3 A Constituicdo Aberta de Peter Hiberle

Hiberle propoe a democratizagio do processo interpretativo constitu-
cional, promovendo-se a passagem da sociedade fechada dos intérpretes da
Constituigdo para uma sociedade aberta em que todos os érgaos estatais,
todos os entes publicos, todos os grupos, todos os cidadios sdo reconhecidos
como potenciais intérpretes da Constituigio.

Para Hiberle, ndo se pode considerar unicamente a interpretacdo cons-
titucional dos juizes, uma vez que “todo aquele que vive a Constituigdo é
um seu legitimo intérprete”.”> O autor ndo estd com isso a negar a importan-
cia da atividade interpretativa no estrito senso da palavra,’® ou seja, a “ati-
vidade que, de forma consciente e intencional, dirige-se 2 compreensio e a
explicitacdo de sentido de uma norma”, *" operada pelos intérpretes
“corporativos”, dotados pelo Estado do poder-dever de dizer o direito. O
que Hiberle postula é o reconhecimento da existéncia paralela e/ou anteri-
or *® de uma interpretagio operada em sentido lato, decorrente do
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elastecimento do circulo de participantes do processo de interpretacio
pluralista.

Com efeito, a hermenéutica constitucional da sociedade aberta propugna
que os cidadios, os grupos de interesse, os érgios estatais, o sistema publico e
a opinido publica - enfim, todas as poténcias publicas que sdo participes do
processo social - atuem como pré-intérpretes da Constitui¢do, pois “quem vive

a norma acaba por interpreti-la ou pelo menos por co-interpreta-la”.*’

Portanto, o método hermenéutico da Constitui¢io aberta é tributério
de uma concepcio radicalmente democrética de interpretagdo constitucio-
nal, ao postular que seja reconhecida e legitimada a “abertura” do processo
hermenéutico aos influxos sociais, admitindo-se (e, em certa medida, até
incentivando-se!) as influéncias exercidas pelo meio social envolvente, no
sentido de se formar uma pré-compreensio constitucional, com base na qual
se torna possivel desenvolver uma hermenéutica flexivel, democratica, plu-
ral e, sobretudo, sensivel as variacdes e mudangas perpetradas pelo tempo.

O alerta que se impde, contudo, é que o emprego deste método pode
vir a resultar em um perigoso afrouxamento da normatividade constitucio-
nal. E que, no afa de “conciliar o Direito com a Sociedade, a Constitui¢io
com a realidade, a norma com o fato”, esta teoria - caso levada as dltimas
conseqiiéncias - poderia se prestar a imprimir uma aparéncia de racionalidade
a certos anseios reformistas que, sob os auspicios da “modernidade”, do “di-
namismo” e da “renovacio”, impdem alteracdes constitucionais que dizem
respeito muito mais de perto as vicissitudes dos interesses de maiorias
contingenciais, do que propriamente aos legitimos anseios da sociedade
plural e democratica - como desejaria Hiberle.*

4.4 A Constitui¢ao como um sistema aberto de regras e principios de acordo
com José Joaquim Gomes Canotilho

CANOTILHO compreende a Constituigio como um “sistema aber-
to”, pautado em uma estrutura dialégica, no qual as normas constitucionais
funcionam como uma espécie de vasos comunicantes, cuja capacidade de
aprendizagem as habilita a captar as mudangas na realidade, abrindo-se “as
concepgdes cambiantes da verdade e da justiga.” #!

Na esteira de ALEXY e DWORKIN, CANOTILHO entende como
superada a concep¢do adotada tradicionalmente pela doutrina, estruturada
na cléssica dicotomia: “normas” x “principios”. Em CANOTILHO, abando-
na-se esta noc¢io, em favor de uma estrutura tricotdmica, a partir da qual se
postula que as regras e os principios sdo espécies do género normas.*

Admitindo, desde logo, a particular complexidade de se estabelecer
uma distin¢io precisa entre regras e principios, sugere alguns critérios apon-
tados pela doutrina:
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(i) de acordo com o grau de abstragdo (os principios sio normas
com maior grau de abstragio e menor grau de densidade, ao
revés, as regras sdo normas de contetido mais denso e menos
abstrato);

(ii) de acordo com o grau de determinabilidade na aplicagio ao
caso concreto (os principios, por serem mais vagos e
indeterminados, precisam de mediagdes concretizadoras, ao passo
que as regras sdo suscetiveis de aplicacio direta);

(iii) de acordo com o grau de fundamentalidade no Ambito das
fontes de direito (os principios sio normas de natureza
fundamental devido a sua posi¢io hierdrquica no sistema das
fontes ou ao seu papel estruturante dentro do sistema juridico);
(iv) de acordo com a proximidade da idéia de direito (os principios
sdo “standards” juridicamente vinculantes radicados nas
exigéncias de “justica” (Dworkin) ou na “idéia de direito”
(Larenz); as regras podem ser normas vinculativas comum
contetido meramente funcional);

(v) de acordo com a natureza nomogenética (os principios sao
fundamentos de regras, seja porque estio em sua base, seja porque
constituem a sua ratio legis, desempenhag}do, portanto, uma
“funcdo normogenética fundamentante”).

Prossegue CANOTILHO lecionando que os principios se notabilizam
pelo seu cardter multifuncional: tanto podem desempenhar uma fungio
argumentativa, na qualidade de ratio legis de uma (ou vérias) regras; como
podem constituir-se em verdadeiras normas de conduta, distintas das de-
mais, cujo contetido nio se revela através das demais normas juridicas.

Os principios se peculiarizam, ainda, por se tratarem de normas juridi-
cas que traduzem (impdem) um “mandado de otimizagio”, compatibilizando-
se com diferentes graus de concretizagdo. As regras, por seu turno, sio nor-
mas que prescrevem imperativamente uma exigéncia (obrigam, permitem
ou proibem) que é, ou ndo, cumprida.*

Como os principios se constituem em “mandados de otimizacio”, ha
espaco para um balanceamento de valores e interesses, de acordo com o seu
peso e a ponderacio de outros principios eventualmente conflitantes. As
regras, por sua vez, ndo sao conflituais, sio antindmicas; obedecem a “logica
do tudo ou nada”, pois nio coexistem, excluem-se. O sistema s6 lhes reserva

duas alternativas: ou sdo validas, ou nio o sio.¥

Em suma: enquanto o conflito entre principios pode ser objeto de pon-
deragio e de harmonizagio, por se tratarem de “exigéncias” ou “standards”
que, em primeira linha (prima facie) devem ser realizados; o conflito entre
regras se resolve por exclusio daquela que se reputa invalida, j4 que as
regras dizem respeito a “fixagdes normativas definitivas”, ndo sendo admissivel
a validade simultinea de regras contraditérias.*

52 . n.4- 2004.2



De que Constituigdo se fala quando se fala de Constituigdo?

A compreensio da constituicio enquanto sistema aberto de regras e
principios é exigéncia metodolégica de um “constitucionalismo adequado”.
CANOTILHO postula que ambas as espécies de normas mostram-se igual-
mente imprescindiveis a uma operacionalidade adequada do sistema juridi-
co, pois: a) um sistema juridico dotado exclusivamente de regras exigiria um
disciplinamento legislativo completo e exaustivo (legalismo) do mundo da
vida, que conduziria a um “sistema de seguranca”, porém desprovido de
oxigenaco e abertura para a complementagio e desenvolvimento do siste-
ma; b) em sentido inverso, um sistema dotado exclusivamente de principios,
conduziria a incerteza juridica, em decorréncia de seu alto grau de
indeterminabilidade e de abstracio, o qual, em face 2 inexisténcia de regras
precisas, levaria seguramente a uma tendencial incapacidade do sistema de
reduzir a complexidade de seus préprios problemas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Nos estreitos limites deste trabalho, ndo houve qualquer pretensio de
se esquadrinhar todas as suas possibilidades tedricas. Até porque um tal
desiderato revelar-se-ia esforgo indtil, dada a prépria complexidade e ampli-
tude do tema.

Buscou-se, na verdade, pontuar algumas das leituras constitucionais
que se afiguram mais consoantes com a constru¢io de uma dogmética
principialista, emancipatéria e dignificante da pessoa humana.

Ao invés de uma dogmdtica “prisioneira da razio do Estado, onde o
cidaddo é acessério, e os direitos fundamentais, concessdo”,*’ o presente es-
tudo revela-se tributdrio de uma Constituicio normativa, cujas prescri¢oes
tém forca de lei, de modo a vincular os poderes piblicos (e os particulares!),
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ABSTRACT

The article sketches some discussions on the notion of
Constitution, fostering a relationship between classic
and contemporary references on the issue, in order to
demonstrate the flexibility of an idea that is in itself a
result of a political choice.
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