O DIREITO CONSTITUCIONAL
ENTRE O MODERNO
E O POS-MODERNO

JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO

I — Novos “paradigmas”, novos “saberes” novos

“direitos”.

Ao Iniciar-se um Curso de Direito Constitucional e Cién-

cia Politica nos finais da década de 80 e comecos da década
de 90, poder-se-ia repetir, ponto por ponto, aquilo que um au-
tor portugués escreveu hd precisamente vinte anos: “4 nossa
volta tudo mudou”.
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Fazendo a mise au point da situacdo do Direito Pud-
blico no fim da década de 60, escreveu ROGERIO SOA-
RES, Direito Publico e Sociedade Técnica, Coimbra, 1969:
“se fosse possivel a um jurista particularmente interes-
sado pelas coisas do direito publico entrar no sono da
princesa da fdbula, nfo precisaria de deixar correr oS
cem anos para descobrir atonito que a sua volta tudo
mudou. Bastava-lhe ter esperado pelo desencanto dos 1l-
timos vinte anos e verificaria que o seu castelo de cons-
trucdes e os seus servidores estavam irremediavelmente
submersos no silvado de uma nova realidade perante a
qual se encontram indefesos. E o dramadtico, quase tra-
gico, € que nao ha forcas benfazejas que rasguem novas
clareiras e tracem novas sendas para um regresso ac ve-
lho mundo, como numa readmissio do paraiso e, apesar



de tudo, de muitos lados se nota um esforco para mer-
guihar na realidade com um arsenal obsoleto, e, pior ain-
da, com um pathos dissonante com os tempos.”

Passada uma vintena de anos, os problemas que hoje se
poem ao estudioso do direito constitucional e da ciéncia poli-
tica sdo semelhantes, mas num contexto e espaco discursivos
completamente outros. Em termos interrogativos: qual o ins-
trumentarium, o corpus tedrico e o discurso dos juspublicistas
para captarem as transformacoes e deslocacdes do “espaco pPo-
litico” nestes uitimos vinte anos? E com que “espirito”, com
que “alma”, com que “fé€”, com que “pré-compreensao”, eles
enfrentam os desafios de uma época que se pretende nio ja
moderna, mas sim pds-moderna? Terao chegado, também, ao
campo do direito publico, e, sobretudo, ao direito constitucio-
nal, novos “paradigmas”, novas “modas” e novos “saberes”?
Adiantando algumas indicacbes que, ao longo do curso, terao
outros desenvolvimentos, salientar-se-4 que as ingquietacdes de
um jurista constitucional obrigam a uma aberfura aos novos
motes do direito e da politica e & disputabilidade intersubjetiva
desses novos motes. Em crise estdo muitos dos “vocabulos de-
signantes” — “Constituicdo”, “Estado”, “Lei”, “Democracia”,
“Direitos Humanos”, “Soberania”, “Nacao” — que acompanha-
ram, desde o inicio, a viagem do constitucionalismo. Comecar
o Curso por algumas dessas palavras viajantes significa nZo
s6 apresentar aos alunos alguns dos core terms (“conceitos
centrais”) da nossa disciplina, mas, também, confrontd-1os com
0s novos “arquétipos”, os novos “discursos” e os novos “mi-
tos” do universo politico.

Ultrapassaria as possibilidades de um Curso de Direito
Constitucional e de Ciéncia Politica embrenharmo-nos na com-
plexa questdo da caracterizacido do “pdés-moderno” e da pos-
modernidade. A utilizacBo do termo “pds-moderno” comeca nas
querelas literdrias da década de 30, nos Estados Unidos, tran-
sita para a histéria (A. TOYNBEE), prossegue na arquitetura
(Ch. JENCKS), ¢é absorvido pelos socidlogos da “pdés-histéria”
(A. GEHLEN) e da sociedade pés-industrial (H. FREYER, DA-
NIEL BELL), e culmina num poderoso movimento filosdfico-
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cultural em que desempenham papel fundamental autores
franceses como MICHEL FOUCAULT, GILLES DELEUZE.
JEAN BAUDRILLARD, JACQUES DERRIDA, JEAN-FRANCOIS
LYOTARD, MICHEL SERRES. Para os alunos que desejarem
ir mais longe aconselha-se a leitura de J. F. LYOTARD, La
Condition postmoderne, 1979 (trad. port. A Condicdo pds-mo-
derna); GIANNI VATTIMO, La Fine della Modernita, 1985
(existe trad. portuguesa); W. WELSCH, Unsere Postmodern
Modern, 1987.

Na doutrina portuguesa, ver sobretudo os trabalhos de
BOAVENTURA DE SOUZA SANTOS: O Social e o Politico na
transicdo Pos-Moderna (1988); Int{odugdo a uma Ciénciag POSs-
Moderna (1989). Ver também a 1til coletdnea em lingua es-
panhola de J. PICO, Modernidad y Postmodernidad, Madrid.
1988.

II — As “palavras viajantes”

1. Constituicdo

No centro do nosso estudo vai estar a “palavra” Constitui-
c@o. Independentemente de saber qual foi a “arqueologia” deste
conceito (cfr. infra, cap. 2), pode avangar-se com uma nocéo ha-
bitual e tendencialmente rigorosa de Constituicéo:

“Constituicdo ¢ uma ordenacdo sistemdtica e racional da
comunidade politica, plasmada num documento escrito,
mediante o qual se garantem os direitos fundamentais e
se organiza, de acordo com o principio da divisdo de
poderes, o poder politico.”

Néo se discutird aqui o processo genético de tal con-
ceito.! Salientar-se-4 a sua consonancia com a ambitio saeculi,

1 Cfr.,, entre nés, per todos, ROGERIO SOARES, “Constituicio”, in
Diciondrio Juridico da Administracio; idem, “O conceito ocidental de Cons-
tituicdo”, in RLJ, 119 (1986), p. 36 ss.; JORGE MIRANDA, Manual de Di-
reito Constitucional, Tomo II, p. 20 ss.
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isto €, com as pretensdes da modernidade e do sujeito moder-
no: os homens sdo capazes de construir um projeto racional,
condensando as idéias bdsicas desse projeto num pacto fun-
dador — a Constituico. Em termos mais filoséficos, dir-se-ia
que a idéia de Constituicio € indissocidvel da idéia de subjeti-
vidade projetante, ou, se se preferir, da idéia de razdo ilumi-
nante ou/e iluminista® Subjetividade, racionalidade, cientifici-
dade, eis o background filoséfico-politico que acompanhou a
viagem das Constituicoes modernas.? Através de um documento
escrito que se concebia como produto da raziio que organiza
0 mundo, iluminando-o e iluminando-se a si mesma, pretendia-
se também converter a lei escrita (= lei constitucional) em
instrumento juridico de constituicdo da sociedade.

As coisas colocam-se, para os juristas pés-modernos, em
termos substancialmente diferentes. A idéia de constituicdo
como “centro” de um conjunto normativo “ativo” e “finalisti-
co”, regulador e diretivo da sociedade, é posta em causa de
vérias formas. Em primeiro lugar, assinalam-se os limites da
regulacdo dos problemas sociais, econdmicos e politicos atra-
vés do direito. O “direito s6 regula a sociedade, organizando-se
a si mesmo” (TEUBNER), o que significa que o direito —
desde logo, o direito constitucional — &, ndo um direito ativo,
dirigente e projetante, mas um direito reflexivo que se limita
a estabelecer processos de informacio e mecanismos redutores
de interferéncias entre varios sistemas auténomos da sociedade
(juridico, econdmico, social e cultural). Por isso se diz que o
direito, hoje, — o direito constitucional pds-moderno — é um
direito pds-intervencionista (= “processualizado”, “dessubs-
tantivado”, “neo-corporativo”, “ecolégico”, “medial”).4

2 Uma exposicio magistral das categorias da modernidade ver-se-4 em
MIGUEL BATISTA PEREIRA, Modernidade e Tempo, para uma leitura do
discurso moderno, Coimbra, 1990, pig. 39 ss.

3 Cfr. BRUNO ROMANO, Soggettivita, diritto e postmoderno, Una
interpretazione con Heidegger e Lacan, Bulzoni, 1981, p. 104 ss.; P. KOSLO-
WSKI/R. SPAEMANN/R. LOW (org.), Moderne oder Postmoderne?, Heidel-
berg, 1986, p. XII.

4 Cfr., por todos, G. TEUBNER, Recht als autopoietisches System, Frank-
furt/M, 1989, p. 82.

79



Em segundo lugar, € em conexdo com O que se acaba de
dizer, a Constituicdo deixa de ser possivel conceber-se com
um pacto fundador e legitimador de uma acéo pratica racional-
mente transformadora. Por outras palavras: a Constituicio dei-
xa de inserir-se no processo historico de emancipagdo da sO-
ciedade (quer como “texto” de garantias individuais e arranjos
organizatorios de tipo liberal, quer como “programa dirigente”
de cariz marxizante). Como se concebe, entdo, a Constituicao
na época poés-moderna? Em termos tendenciais, adiantar-se-a
a seguinte caracterizacao:

“A Constituicdo é um estatuto reflexivo que, através de
certos procedimentos, do apelo a auto-regulacbes, de su-
gestoes no sentido da evolucdo politico-social, permite a
existéncia de uma pluralidade de opcbes politicas, a com-
patibilizacdo dos dissensos, a possibilidade de vdrios jo-
gos politicos, a garantia da mudanca através da cons-
trucdo de rupturas. (TEUBNER, LADEUR)

A posicdo que se vai adotar neste Curso € ainda a da mo-
dernidade. Acredita-se na consciéncia projetante dos homens e
na forca conformadora do direito, mas relativiza-se “a consti-
tucionalizacdo da programacédo da verdade” (cfr. infra, cap. 2).
Eis agui uma premissa importante de muitos dos desenvolvi-
mentos subseqiientes: & constituicio de um Estado de direito
democratico terd de continuar a solicitar-se uma melhor orga-
nizacédo da relacdo homem-mundo e das relagdes intersubjetivas
(entre e com os homens) segundo um projeto-quadro de “es-
truturas bdsicas da justica” (J. RAWLS) moldado em termos
de uma racionalidade comunicativa seletiva (HABERMAS).

\

2. Estado

Desde o século passado (cfr. infra, cap. 1/III) que o concei-
to de Estado € assumido como uma forma histérica (a ultima
para os modernos, porventura a penultima para os poés-moder-
nos) de um ordenamento juridico geral (GIANNINI) cujas
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caracteristicas ou elementos constitutivos eram os seguintes:
1) territorialidade, isto €, a existéncia de um territério conce-
bido como “espaco da soberania estadual”; 2) populacdo, ou
seja, a existéncia de um “povo” ou comunidade historicamente
definida; 3) politicidade: prossecucdo de fins definidos e indi-
vidualizados em termos politicos. A organizacdo politica do
Estado era, por sua vez, uma parte fundamental (“parte orga-
nica”) da Constituicdo. Esta articulacdo do “Estado” com o
“texto” — dai a tradicional designacdo de Constituicao do Es-
tado — é também questionada nos esquemas de representacio
da pdés-modernidade. Vejamos como.

A organizacao politica ndo tem centro: 1) é um sistema de
sistemas autoénomos, auto-organizados e reciprocamente inter-
ferentes; 2) é multipolar e multiorganizativa. Com efeito, ao
lado do “Estado”, existem, difusos pela comunidade, entes au-
tonomos institucionais (ordens profissionais, associagbes), e
territoriais (municipios, regides). Dai a referéncia a perda do
centro (do Estado concebido como organizacdo unitdria e cen-
tralizada) e a existéncia de um direito sem Estado, isto &, de
modos de regulacdo (contratos, concertacdo social, negociacdes)
constitutivos daquilo a que se podera chamar reserva norma-
tiva da sociedade civil.

Encontra-se o “eco” das idéias acabadas de referir
nos trabalhos de JOSE LAMEGO: “A sociedade sem ‘cen-
tro’: instituigbes e governabilidade em NIKLAS LUH-
MANN”, in Risco 5/1987, p. 29 ss.; “Racionalizagcdo So-
cial e Acdo Comunicativa: o Balanco da ‘Modernidade’
na Teoria Critica”, in Risco 4/1986, p. 17 ss.

Como se irég ver no proximo capitulo, o Estado nio desa-
parecers totalmente do discurso politico-constitucional: ele
constitui a forma de racionalizacdo e generalizocdo do politico
nas sociedades modernas, sendo nesta perspectiva que se de-
vem interpretar muitas das referéncias deste Curso a caiegoria
politica do Estado (cfr. infra, cap. 1/I11).
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3. Lei

Um outro conceito nuclear para a compreensio do direito
constitucional da modernidade € o conceito de lei que, numa
primeira aproximacao (cfr. infra, cap. 4/III) se poderia definir
da seguinte forma:

“Lei é um ato normativo geral e abstrato editado pelo
Parlamento, cuja finalidade essencial €é a defesa da liber-
dade e propriedade dos cidaddos.”

No quadro de referéncias do Estado Constitucional mo-
derno, a lei era a “forma” de atuacdo do Estado que fixava
duradoura, geral e abstratamente as “decisbes” fundamentais
do poder politico, estabelecia o ambito e limites da atuacio
normativa do poder executivo, e materializava as id€ias de jus-
tica da maioria parlamentar. Verificar-se-4 que algumas destas
dimensébes continuam a ser validas no contexto do Estado cons-
titucional democratico atual (cfr. infra, cap. 1/III). Todavia,
assiste-se também a uma relativizacdo do papel da lei e pro-
clama-se sem rebucgos a “crise” da lei. Por qué?

Assinala-se, desde logo, o fato de a lei transportar, junta-
mente com a idéia de Constituicdo, a ambicio iluminista-
racionalista do “sujeito” moderno: “codificar” a ordem juridica
e “armazenar” duradouramente as bases gerais dos regimes
juridicos. Posteriormente, acentua-se ainda mais o carater ins-
trumental da lei como meio da “razio planificante”. Os im-
pulsos iluminista e planificante para a lei acabam por gerar
uma, espécie de juridicizacdo do mundo, a parlamentarizacdo
legificante da vida, a regulamentacdo perfeccionista (= deta-
lhada, pormenorizada) dos problemas sociais, com a conseqiien-
te perda ou declinio do seu valor normativo.

Por outro lado, a lei carrega as seqiielas do “centralismo
e direcionismo” juridico dos modernos, esquecendo a existéncia
de equivalentes funcionais reguladores, alternativos do direito,
como, por ex., o mercado, no plano econdémico, a autonomia
contratual no plano interprivado, os negécios ou agreements
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informais no plano da barganha politica, as solucdes comuni-
tarias de conflitos, como, por ex., os “tribunais de bairro”.

Também neste aspecto, o presente Curso de Direito Cons-
titucional nao fara tdbua rasa do papel da lei perante as pres-
sbes desiegalizadoras dos pds-modernos. Alguns principios es-
truturantes como o principio da prevaléncia da lei, o principio
da reserva de lei e o principio da legalidade da administracao
continuardo a merecer um relevo significativo na arquiteténica
constitucional democratica. Mas alguma coisa fica das criticas
e sugestdes dos pds-modernos, designadamente a idéia da ne-
cessidade de tomar em consideracao os mecanismos de auto-
regulacdo da sociedade conducentes: 1) a libertacao de determi-
nados dominios da vida de uma regulamentacdo racionalmente
finalistica através do direito (desjuridificacdo através da des-
legalizacdo); 2) acolhimento de regras extralegais e de equiva-
lentes funconais do direito, como, p. ex., a “concertacdo de
interesses;, a governacao através de “persuasdes” e de “consul-
tas”, a recepcdo de “cddigos de ética” e a adesdo a “recomen-
dacodes” e “normas técnicas”; 3) direcdo ou autorizacdo situa-
tiva através de um direito reflexivos que fixe as regras do
jogo aos “atores” sociais, sem impor autoritativamente solu-
¢cOes substantivas. 4

Repare-se, porém: esta abertura aos processos de polariza-
cdo reguldtica de uma sociedade pluralista nao significa que
a orientagdo dominante deste Curso esteja em consonincia com
os ideologemas de uma sociedade sem direito (constitucional
ou legal) ou com os modelos espontinea e emocionalmente
regulativos (BLANKENBURG). A folie de uma “sociedade sem
direito” alerta-nos e sensibiliza-nos para a contingéncia his-
térica, na forma e no conteddo, dos instrumentos legais regu-
lativos. As alternativas “extrajuridicas” ou “extralegais” néo
substituem, por enquanto, a funcao formal e material das re-
gulacdes normativas dos poderes publicos legitimos.

4. A inwencdo do “territorio” e do “Estado-Nacdo”

Como ja foi referido, as Constituicées ligam-se quer ao
“nascimento do Estado” (State-building, na terminologia da mo-
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derna sociologia e ciéncia politica americana) quer & “constru-
cdo ou sedimentacio de uma comunidade nacional (Nation-
building). Dai a “representacfo” constitucional do Estado-Na-
¢do: um centro politico — o Estado —, conformado por normas
— as normas da Constituicio — exerce a “coacdo fisica legi-
tima” — poder — dentro de um territério nacional. !

O problema, hoje, € o de saber se 0 processo de institu-
cionalizacdo da modernidade sucessivamente desenvolvido —
Estado Nacional — Estado de direito — Estado democrdtico —
Estado social — nao teria chegado ao fim. Deixaremos de lado,
e por agora, as querelas relacionadas com o “Estado-provi-
déncia” e concentremo-nos em mais um mote da pos-moderni-
dade politico-constitucional — e da perda do lugar e da inércia
geogrdfica e territorial (B. GUGGENBERG). Assim, os feno-
menos da globalizagcdo, com os inerentes problemas de inter-
dependéncia e modificacdes nas formas de direcio e controle
dos regimes e sistemas politicos, levam necessariamente & ques-
tdo de saber como se devem estruturar deveres e obrigacdes
para 14 dos “confins do Estado territorial” (S. HOFFMAN alu-
de aqui, de forma sugestiva, a “Duties beyond Borders”). Como
se poderao regular deveres e obrigacdes na “auséncia” de um
centro politico estadual?

Os fendmenos de “transnacionalizacdo” e de regresso aos
“nacionalismos”, a “invencédo” de novos espacos publicos (ex.:
espacos comunitdrios), o alargamento dos atores nfo governa-
mentais, coloca novos desafios ao direito constitucional e a
“teoria das normas” que lhe estd subjacente. Esse desafio da
poés-modernidade poderia sintetizar-se nos seguintes termos:

As constituicbes, embora continuem a Ser pontos de le-
gitima:gdo,' legitimidade e comsenso autocentradas numa
comunidade estadualmente organizada, devem abrir-se
progressivamente a uma rede cooperativa de metanormas
( “estratégias internacionais”, “pressbes concertadas”) e de
normas oriundas de oulros “centros” transnacionais e
infranacionais (regionais e locais) ou de ordens institucio-
nais intermédias (“associagbes internacionais”, programas
internacionais” ).
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A globalizagdo internacional dos problemas (“direitos hu-
manos”, “protecdo de recursos”, “ambiente”) ai estio a de-
monstrar que, se a “constituicdo juridica do centro estadual”,
territorialmente delimitado, continua a ser uma carta de iden-
tidade politica e cultural e uma medicdo normativa necessaria
de estruturas bdsicas de justica de um Estado-Nacdo, cada vez
mais ela se deve articular com outros direitos, mais ou menos
vinculantes e preceptivos (hard law), ou mais ou menos flexi-
veis (soft law), progressivamente forjados por novas “unidades
politicas” (“cidade-mundo”, “europa comunitdria”. “casa euro-
péia”, “unidade africana”, etc.).

5. Direitos individuais

Um fopos caracterizador da modernidade e do constitu-
cionalismo foi sempre o da consideracdo dos “direitos do ho-
mem” como ratio essendi do Estado Constitucional (cfr. infra.
cap. 2/I1I). Quer fossem considerados como “direitos naturais”,
“direitos inaliendveis” ou “direitos racionais” do individuo, os
direitos do homem, constitucionalmente reconhecidos, possuiam
uma dimensdo projetiva de comensuracdo universal. Além de
apontarem para a realizagido progressiva do homem num mun-
do progressivamente melhor (tensdo escatolégica), os direitos
do homem forneciam um “critério”, um “fundamento”, uma
“verdade”, um “valor” universal para se distinguir entre “Es-
tado constitucional” e “Estado nfo constitucional” (cfr. infra,
cap. 2/I).

Alguma, coisa mudou no pdés-modernismo. Aparentemente,
assiste-se ao revigorar do subjetivismo nos direitos fundamen-
tais, em sintonia com o “subjetivismo radical” que se detecta
na poesia, na musica, na nova “religiosidade”, nos movimen-
tos politicos e até nas teorias cientificas. O mundo pos-moder-
no sera mesmo um mundo plural (dos “discursos”, das “his-
térias”, das “idéias”, dos “progressos”), onde existe apenas
um singular: o individuo.

Todavia, este individuo singular assume-se como pds-
sujeito: renuncia a “verdades universais” e, em vez de proje-
tar mundos, encontra os “fenémenos” e os “sistemas”. Neste
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sentido se diz que é um individuo topoldgico, um “espectador
de aconteceres”, soberanamente “indiferente”.

A posicdo que se encontrard expressa em desenvolvimen-
tos subseqiientes deste Curso (cfr. cap. 1/III, referente ao Esta-
do de direito, e cap. 2/II1I, referente aos direitos fundamentais)
assentard ainda: 1) na idéia de que os direitos fundamentais
continuam a constituir a raiz antropoldgica essencial da legiti-
midade da Constituicdo e do poder politico; 2) no pressuposto
de que se ndo hi hoje “universalidades”, “dogmatismos mo-
rais”, “metafisicas humanistas”, “verdades apoditicas”, valores
éticos indiscutiveis”, pode, pelo menos, estabelecer-se uma acdo
comunicativa,” ou, se se preferir, intersubjetiva, entre os ho-
mens, em torno de certas dimensdes de principio que implicam
sempre um minimo de comensuracao universal € de subjetivi-
dade; 3) esta dimensdo de universalidade e de intersubjetivi-
dade reconduz-nos sempre a uma referéncia — a dos direito
do homem.

6. Os pactos fundadores: razdo moderna Ou
mitopoética pds-moderna?

Como explicar a emergéncia de novos “pactos fundadores”?
Em termos de narratividade moderna a resposta € racional:
pretende-se um esquema politico de regras que definam um
esquema de atividades e uma justa configuracio das institui-
cdes sociais — “estruturas bésicas” —, de forma a permitir
20s homens a organizacdo e funcionamento de uma “sociedade
bem ordenada”.

Em termos pés-modernos, a criacdo de um “pacto funda-
dor”, como é a Constitui¢do, procura-se, antes, em estruturas
simbdlicas, miticas ou arquetipicas. Em vez de “pacto funda-
dor” fala-se em “mito” ou “mitos fundadores”. Uma mitopié-
tica narrativa, oracularmente captadora de “densos agregados
significantes”, “insitos na profundeza da alma popular”, apela
aos “mitos fundamentais” como operadores interpretativos

_ 5 Cfr., sobretudo, J. HABERMAS, Vorstudien und Ergdnzungen zur
Theorie des Kommunikativen Handelns, Frankfurt, 1984.
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(ex,: “mito do eterno retorno”, “mito da idade do ouro”) em
vez de se alicercar na argumentacio, no raciocinio, na ordem
logica da demonstracdo, na razdo constitucional.

Que dizer desta tentativa de conceber as constituicOes como
“conjunto de mitos”? O “regresso do mito” (G. DURAND)
pode significar, positivamente, o dinamismo da vida sempre
recomecada (MAFESOLI), mas pode também, negativamente,
transformar a explicacdo mitopoética numa forma de mani-
pulacio do real, num modo de transcendéncia da “conexdo dos
acontecimentos”, numa proposta alternativa da constituicdo
“para tras”, em direcdo aos mitos edénicos e aos arquétipos
profundos da alma”, sem qualquer ligacdo com os contratos
que os homens, aqui e agora, estabelecem como regras basicas
da vida comunitdria.

III — O paradigma do informal — O Estado
Constitucional informal

1. O novo paradigma: Estado Constitucional informal

O “informal € que estd a dar”, assim dizem o0s jovens a
pretexto das mais variadas coisas € pessoas. De um modo
idéntico, poderiamos transferir o “dito” para o ambito do di-
reito constitucional e afirmar: “o Estado Constitucional infor-
mal é o que estd a dar”. Em linguagem comum insinua-se a
emergéncia, no Ambito do direito constitucional, de um novo
paradigma: o paradigma do Estado Constitucional informal.

2. Iuminismo, razdo, experiéncia e Constituicdo

Para um cultor do direito publico educado e formado
dentro dos paradigmas cientificos da modernidade, falar de
um “Estado Constitucional informal” € quase utilizar o ponto
arquimediano contra si mesmo. N&o significou a criagido de
uma Constituicdo uma tentaliva de ordenacdo sistemdtica e
racional da comunidade politica através de um documento es-
crito? O bindmio “razdo/experiéncia” do iluminismo nao pos-
tulava necessariamente um documento escrito como receptor/
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codificador dos esquemas racionais aplicados & pratica? Que
se pretende, no fundo, com a “informalizac¢do” e “aformaliza-
cao” do Estado Constitucional?

2.1. Informalismo, refluxo politico e refluro juridico

O paradigma do informal nZo se pode desligar do debate
em torno do refluxo politico e do refluxo juridico. No ambito
politico assiste-se ao refluxo da politica formal (do Estado, dos
parlamentos, dos governos, das burocracias, das formagcdes
sociais regidificadas); no dominio juridico, o espetdculo € o
do refluxc juridico (deslocacdo da producio normativa do
centro para_a periferia, da lei para o contrato, do Estado para
a sociedade). '

A interpretacdo ou imbricacdo destes dois fend6menos tem
sido posta em relevo, considerando-se que o “refluxo politico”
articulado com o “refluxo juridico” encontra refraccbes con-
cretas nos fendmenos:

1) da des-oficializacdo, traduzida no amolecimento da su-
premacia hierdrquica das fontes do direito formal,
sobretudo do Estado;

2) da des-codificacdo, expressa na progressiva dissolucao
da idéia de “codigo” como corpus coerente e homo-
géneo, cultural e superior do direito legal;

3) da des-legalizacdo, isto &, retirada do direito legal e
até de todo o direito formal estadual (des-regulamen-
tacdo) e restituicdo das dreas por ele ocupadas a auto-

nomia dos sujeitos e dos grupos.

2.2. Informalismo, Constituicdo e processo
publico aberto

O transito para a idéia de Estado Constitucional informal
ganha, neste contexto, transparéncia: se a regulamentacio juri-
dica formal deve ser substituida por outros mecanismos (ex.:
econdmicos) ou por estruturas informais (ex.: tribunais de lei-
gos), entdo também o direito constitucional formal se deve
retirar da vida e da politica para, num dindmico processo

88



publico aberto, incorporar, preterencialmente, regras nio cris-
talizadas na constituicdo escrita ou em quaisquer outros tex-
tos juridicos.

2.3. As regras comstitucionais informais

O acolhimento de regras constitucionais informais, no &m-
bito do Direito Constitucional, ndo significa a dissolucio da
Constituicdo formal na velha “Constituicio real”. As regras
informais constitucionalmente relevantes tém de obedecer a
certos requisitos:

1) devem constituir expectativas regulares de comporta-
mentos que ganharam profundidade institucional, de
forma a serem consideradas como verdadeiras regras
de comportamento e decisio;

2) devem ter comexdo imediata com as mormas juridico-
constitucionais, a titulo de regras complementares ou
de instrumentos de praticabilidade e de exeqiiibilidade
(ex.: uma conversa a alto nivel dos lideres partidédrios
nao é, certamente, uma regra constitucional informal);

3) devem ter um fundamento de wvalidade juridica, ten-
dendo os autores a procurd-lo num consenso proces-
sual e material, possibilitador da formacio de vontade
politica, dentro dos limites das normas e principios
do direito constitucional formal (H. SCHULTZ-FIE-
LITZ).
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