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1. INTRODUCAO

O debate contemporéneo acerca da Teoria da Constituicdo no Brasil enfrenta um
desafio persistente: a tensdo entre a abstragdo das normas juridicas e a complexidade das
dindmicas sociais. Frequentemente, a dogmatica constitucional brasileira incorre no que se
denomina "déficit socioldgico”, uma lacuna analitica onde o Direito é tratado como um
sistema autossuficiente, desvinculado das bases faticas que o sustentam. Este ensaio propde
uma reflexdo sobre a necessidade de reintegrar a dimensdo social ao pensamento juridico,
utilizando como marcos teoricos a obra de Hermann Heller e Jirgen Habermas.

Desde 0 ano de 2017, David Francisco Lopes Gomes (2020, p. 150) vem criticando
aquilo que chama, tomando de empréstimo a expressdo de Honneth (1991) com ressalvas,
de deficit socioldgico do Direito Constitucional e da Teoria da Constituigdo no Brasil:

a critica a auséncia de uma teoria da sociedade como marco geral no bojo do qual

se desenrola uma reflexdo teérica e, portanto, como ponto de partida epistémica e
metodologicamente necessario dessa reflexdo.

Com essa critica, Gomes (2020, p. 150) aponta como a elaboracdo tedrica, categorias

e problemas do Direito Constitucional e da Teoria da Constitui¢do “sdo abordados com um

excessivo grau de autonomizagdo”, alheios aos “contextos sociais de fundo que constituem

sua condicdo de génese” e diante dos quais “as formulagdes teodricas respectivas precisam

provar sua validade”. Para Gomes (2020, p. 150), o direito constitucional e a teoria da

constituicdo brasileiro se resumem a quatro tipos ou modos de abordagem que se debrugam
e disputam os temas em voga®:

uma abordagem que se aproxima em demasia da ciéncia politica; uma abordagem

gue se aproxima em demasia da filosofia politica ou da filosofia moral; uma

abordagem que coloca énfase em estudos comparativos; uma abordagem que se
dedica com mais afinco a teoria da argumentacdo e a teoria da decisdo.

A abordagem prdéxima a ciéncia politica cai na falacia realista e despreza o aspecto

normativo do direito constitucional e da teoria da constituicdo. Em outras palavras, privilegia

2" Assim, distribui-se um plexo temético que, com raras excegdes, ndo se altera muito: separagdo de poderes e
arranjos institucionais em geral; jurisdigdo constitucional e legitimidade da atuacdo do poder judiciario;
metodologia da aplicacéo do direito, argumentacéo e decisdo judicial; adjudicacdo de direitos fundamentais;
federalismo e organizag8o do Estado; relacBes entre democracia e constitucionalismo; relagdes entre direito e
outras esferas normativas, como a moral e a ética; um pouco de historia e de filosofia em geral — ndo poucas
vezes utilizadas como uma espécie de adereco externo e justificagdo ad hoc daquilo que se esté a fazer" (Gomes,
2020, p. 150).
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a perspectiva do observador em detrimento da do participante. Em oposicéo, a abordagem
que se aproxima da filosofia politica e moral d& primazia a perspectiva do participante, ao
prescrever de maneira idealizada as "formas de atuacao, sejam de pessoas ou de instituicdes,
sem que se dé a devida atencdo as constri¢des institucionais, sociais, culturais e econémicas
que inarredavelmente condicionam aquela atuacdo” (Gomes, 2020, p. 151), ignorando, por
sua vez, a perspectiva do observador. Ambas abordagens pecam, assim, por certa
unilateralidade no tratamento de questfes constitucionais.

De vicio semelhante padeceriam, na critica de Gomes (2020 p. 151), as teorias da
argumentacao e da decisao, com uma ressalva metodoldgica: “ao terem por objeto primario
a légica interna da argumentacdo e/ou da decisdo”, tais teorias poderiam ancorar suas
analises nas “pressuposi¢des idealizantes que a pratica argumentativa ela mesma ja carrega
consigo”, valendo-se delas para “a critica de argumentacdes concretas que conduzem a
decisdes judiciais concretas no cotidiano do direito”. Apesar disso, Gomes (2020, p. 151)
destaca que

por causa mesmo dessa salvaguarda metodoldgica, sempre que teorias da
argumentacéo e da decisdo ndo sdo reinseridas em uma teoria mais ampla da
sociedade, é nelas que se apresenta com maior intensidade a autonomizacao de

categorias e problemas do Direito Constitucional e da Teoria da Constituicdo em
face de seu contexto social de fundo.®

Enfim, quanto a abordagem que coloca énfase nos estudos comparativos, Gomes
(2020, p. 151) afirma ser dificil encontrar justificativa para a comparabilidade entre
ordenamentos juridicos e instituicdes de dois ou mais paises, de modo que as "semelhancas
e dessemelhancas possam efetivamente ser tratadas como semelhangas ou dessemelhangas”.
Seria necessario, para encontrar uma justificativa de tal tipo, “situar esses textos e esses
institutos no interior da dindmica social a que pertencem”, o que exigiria “descer a estudos
sociolégicos as vezes tdo dificeis que ameagcam nao recomendar a comparacao entre mais do
que alguns poucos paises ou regies" (Gomes, 2020, p. 151).

Este excessivo grau de autonomizacdo radicado no déficit sociolégico no direito
constitucional e na teoria da constituicdo apontado por Gomes (2020, p. 152) engendra

problemas em trés dimensdes: “na compreensao equivocada de processos sociais mediados

3 Em nota de rodapé, Gomes remete ao quinto capitulo de Facticidade e validade, cujo pequeno trecho que
segue pode nos esclarecer melhor a questdo: “Isso sugere a consequéncia de ancorar as exigéncias ideais da
teoria do direito no ideal politico de uma ‘sociedade aberta dos intérpretes da constituigdo’, e ndo no ideal da
personalidade de um juiz que se distingue por suas virtudes e por seu acesso privilegiado a verdade” (Habermas,
2020, p. 289). Em suma, as teorias da argumentacdo e decisdo pecariam pelo seu monologismo/solipsismo.
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constitucionalmente; na critica impertinente a dindmica desses processos sociais; na
propositura de solugdes inadequadas para os problemas identificados”.

Seria necessario, na perspectiva de Gomes (2020, p. 152), “ressituar esses contributos
em uma teoria da sociedade apta tanto a acomoda-los quanto a deslocad-los de sua
autonomizagdo excessiva”. Desenvolver uma teoria da constituicdo como teoria da
sociedade, assim, reconduziria o conhecimento produzido pela teoria da constitui¢do “a seu
contexto social profundo de génese, aos interesses que 0 constituem internamente numa
dimensédo historico-antropologica”, pressupondo o carater fundante “que a categoria
sociedade possui para a abordagem de qualquer fendmeno ou processo social” (Gomes,
2020, p. 152-153), o0 que ndo implicaria jamais, como veremos, tomar a sociedade como um
macrosujeito.

Tendo esse problema de fundo, o presente ensaio é produto de revisao bibliografica de
dois textos de dois tedricos aleméaes do direito, Hermann Heller e Jirgen Habermas, de valor
inestimavel para a superacdo do déficit socioldgico na teoria do direito constitucional. O
problema central desta pesquisa reside na excessiva autonomia das categorias juridicas, que
gera um distanciamento critico entre a Constituicdo formal e a realidade politica e social.
Esse isolamento manifesta-se em abordagens que priorizam a Idgica interna do sistema ou a
filosofia moral abstrata, negligenciando como o poder e as interagdes sociais moldam e séo
moldados pela norma constitucional. A questdo fundamental é: como a Teoria da
Constituicdo pode superar essa unilateralidade sem abdicar da normatividade prépria do
Direito?

A hipétese sustentada é que a superacao do déficit sociolégico exige uma compreensao
da Constituicdo ndo apenas como um conjunto de normas, mas como um processo dinamico
de integracdo e realidade social. Argumenta-se que a sintese proposta por Hermann Heller
— que define a Constituicdo como a conexdo entre normalidade e normatividade — e a
posicao de Jiurgen Habermas — que imputa o Direito como um agente de integracdo social
entre facticidade e validade — oferecem os instrumentos necessarios para reconciliar a

dimens&o juridica com a estrutura da sociedade moderna.

2. Hermann Heller: a constituicdo como realidade social

Hermann Heller foi um dos grandes juristas politicos da primeira Republica alemé de

Weimar (1919-1933), tendo toda a sua obra sido escrita neste breve periodo. Como Franz
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Neumann e Otto Kirchheimer, Heller pertenceu ao Partido Social-Democrata e esteve
ativamente engajado em representar seus interesses. Mas ao contrério de Kirchheimer (2019)
que, pelo menos até 1932, rejeitou o reformismo politico em favor de uma posicdo mais
radical, Heller tentou aproximar a teoria social-democrata na dire¢cdo do socialismo
parlamentar dentro da estrutura legal do Estado de direito social. Heller era um professor de
direito publico fortemente influenciado pela filosofia de Hegel. Seu foco era o Estado e suas
instituicdes, e a contribuicdo particular de Heller para o debate de Weimar foi té-lo centrado
nos aspectos culturais do direito e do governo (Kennedy, 1987, p. 120).
Heller, juntamente com seus contemporaneos igualmente importantes Carl Schmitt,
Hans Kelsen, Rudolf Smend e Erich Kaufmann, colocou a questdo da origem e do carater
politico da lei com um brilho insistente durante os anos de Weimar. Seu trabalho foi um dos
esforcos mais substanciais para devolver a jurisprudéncia as questfes centrais de uma ciéncia
politica, feito ndo com saudade nostalgica de um passado mais simples, mas no contexto dos
agudos problemas sociais e econdmicos do estado moderno (Kennedy, 1987, p. 121).
Segundo Cattoni de Oliveira (2021, p. 59):
[...] procurando diferenciar-se tanto de Kelsen quanto de Schmitt, Heller
apresentava sua critica, ao afirmar que a Teoria do Estado e a Teoria da
Constituicdo s6 poderiam evitar unilateralidades se conseguirem descobrir a
conexdo real, a partir da qual possam ser explicados e compreendidos tanto a

constituicdo na sua dimenséo politico-social, quanto em sua dimenséo juridico-
normativa.

Para Heller (1992, p. 225), a constituicdo de um Estado coincide com sua organizagéo
enquanto constitui¢do produzida mediante a atividade humana consciente. O Estado aparece
em sua existéncia e modo concretos na medida em que a realidade social, em suas relacfes
fluidas de poder, adquire organizacdo e forma de uma maneira especial. Heller (1992, p.
226) chama de constituicdo no sentido da ciéncia da realidade a configuracdo atual da
cooperacdo social, que se espera mantida de modo analogo no futuro, e pela qual se produz
de modo constantemente renovado a unidade e ordenagdo da organizagdo social. A
constitui¢do politica como realidade social é o conceito-base de todo o edificio tedrico de
Heller (Cattoni de Oliveira, 2021, p. 57).

Ao enfocar a constituicdo como realidade social com probabilidade de se repetir no
futuro, Heller chama atencdo para o carater dindmico e ao mesmo tempo estatico da
constituicdo. Ele faz uma analogia com a masica: assim como uma melodia pode ter alguns
de seus elementos trocados mediante certa execugao/interpretacdo, sem que se duvide que

se trata da mesma melodia, também a constituicdo persiste como unidade diferenciavel
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atraves dos tempos e pessoas gracas a probabilidade de que a conduta humana de acordo
com ela se repita no futuro (Heller, 1992, p. 226).

Essa probabilidade de repeticdo da conduta de acordo com a constitui¢do se repetir no
futuro depende ndo s6 de uma mera normalidade de fato, segundo Heller, mas também
daquilo que chama de normalidade normatizada. E necessério, para Heller, distinguir em
toda constituicdo estatal, e como conteldos parciais da constituigdo politica total, a
constituicho ndo normatizada e a normatizada, e, dentro desta, a normatizada
extrajuridicamente e a juridicamente. A constituicdo normatizada pelo direito
conscientemente estabelecido e assegurado é a constituicdo organizada (Heller, 1992, p.
226).

Se o carater dinamico e o estatico da constituicio ndo podem ser avaliados
separadamente, 0 mesmo se da entre a normalidade e a normatividade, ou entre o0 ser e 0
dever ser, no conceito de constituicdo. Uma constituicdo politica s6 pode ser concebida, para
Heller, como um ser formado por normas. Como situagdo politica existencial, como forma
e ordenacdo concretas, a constituicdo so é possivel devido ao fato de que os participantes da
sociedade consideram este ordenamento e esta forma ja realizados e por se realizar no futuro,
como algo que deveria ser e o atualizam; seja porque a forma de atividade de acordo com a
Constituicdo tornou-se para eles, por habito, uma segunda natureza, uma conformacéo
habitual de si mesmo estimada como uma exigéncia normativa consciente; seja porque 0s
membros motivam seu comportamento, mais ou menos conscientemente, por normas
autdbnomas ou heterénomas (Heller, 1992, p. 226).

Sem que os membros tenham consciéncia disso, as motivag¢des naturais comuns como
a terra, 0 sangue, o contégio psiquico coletivo, a imitacdo, além da comunidade da histéria
e da cultura, dao origem constante e regularmente a uma normalidade de comportamento
puramente empirica que constitui infra-estrutura ndo regulamentada da constituicdo do
estado (Heller, 1992, p. 227). Tais fatores naturais e culturais repercutem na constitui¢do do
estado de forma construtiva e destrutiva (Heller, 1992, p. 227). Mas a constituicdo nédo
normatizada é apenas parte da constituicdo total.

A normalidade, para Heller, tem de ser sempre reforcada e complementada pela
normatividade. Ela ndo s6 aumenta a probabilidade de acBes futuras conforme a
constituicdo, como é somente a normatividade que, em muitos casos, possibilita tal
probabilidade (Heller, 1992, p. 227). Para Heller (1992, p. 228), a autonomia e o0 carater

contrafatico da constituicdo, tipicos das sociedades modernas, desempenha o papel peculiar
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de transformar a realidade social, indo por vezes contra a tradicdo. Assim, sobre a
infraestrutura da constituicdo ndo normatizada e influenciada essencialmente por esta
infraestrutura, ergue-se a constituicdo formada por normas (Heller, 1992, p. 228).

A relacdo entre normalidade e normatividade na constituicdo é, para Heller, um
problema fundamental de toda sociologia do direito e do estado. Esta questdo pode ser
abordada, segundo ele, de dois pontos de vista. Da perspectiva historica, trata-se de
investigar as causas do aumento da normalizacdo atraves da normatizacdo autoritaria e, com
ele, o nascimento do estado moderno. De um ponto de vista sistematico, trata-se de indagar
de que maneira normalidade e normatividade podem tanto se complementar, quanto se
contradizer (Heller, 1992, p, 229).

Sob a perspectiva historica, Heller (1992, p. 229) salienta que o aumento da
normalidade pelo aumento da normatividade autoritaria e planejada nas constituicbes
modernas conecta-se estreitamente com a necessidade de produzir, de acordo com o plano e
por meio de regras conscientes, normalidade e previsibilidade cada vez mais extensas nas
relacbes sociais. Essa racionalizagdo intensa e extensa s6 pode ser alcancada tornando as
relacdes sociais cada vez mais sujeitas a uma ordem unitaria, ou seja, sao reguladas de forma
planejada a partir de um centro e, portanto, normalizadas. O resultado final desse processo
formal de racionalizacdo social é o estado moderno, que organizou a administragdo da justica
e a execucdo coercitiva de forma unitaria gragcas ao seu corpo de funcionarios; e que
centralizou a legislacdo especialmente através das Constituicdes escritas e também através
das grandes codificacdes dos séculos XVII a XIX.

A possibilidade de emancipacdo das normas juridico-constitucionais com a realidade
social baseia-se no fato basico de que tal realidade é construida dialeticamente; pois ela nasce
em virtude de uma atividade humana sempre renovada, na qual ato e sentido, realidade e
sentido, formam uma unidade dialética. A consciéncia humana pode extrair do curso da acéo
que se desenvolve um sentido objetivo transcendente do ato, separa-lo de seu processo
subjetivo de vivéncia, converté-lo em objeto e, inclusive, objetiva-lo em algo corpéreo. A
linguagem, os costumes e todas as formas de arte e da vida, assim como o direito, nascem e
se mantém como tais conexdes objetivadas de sentido (Heller, 1992, p. 235).

A emancipac¢do da conexao de sentido que se conhece como “direito” deve sua grande
importancia pratica do fato desta objetiva¢ao da “ordenacdo social”, enquanto formacgao
ideal de sentido, estar a servico da “ordenacdo social” enquanto formagao social real. O

primeiro passo para a objetivacdo da normatividade frente a normalidade pode se realizar
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seja de modo autoritario, de modo livre, ou entdo na forma de um uso comum a que se
reconhece um valor positivo (Heller, 1992, p. 235).

A constituicdo, assim nascida, forma um todo em que aparecem complementando-se
mutuamente a normalidade e a normatividade, bem como a normatividade juridica e
extrajuridica (Heller, 1992, p. 229-230). A permanéncia e generalizacdo temporaria e pessoal
da normalidade baseia-se principalmente na forga normalizadora das normas sociais e, com
ela, na permanéncia da Constituicdo. Alcanga-se pela forga vinculante que a norma exerce
sobre todos 0s membros, ndo s6 sobre os suditos, mas também sobre os dirigentes, como
relativamente objetivados e despersonalizados, com o0s quais se possibilita a continuidade da
Constituicdo, que, como decisdo pessoal, seria inconcebivel. Essa exigéncia de igualdade
emana ndo apenas do ideal de justica, mas também do postulado da previsibilidade das
relacdes sociais (Heller, 1992, p. 230).

Por isso, Heller (1992, p. 230) afirma que sé mediante o elemento normativo se
normaliza uma situacdo de dominacdo atual e plenamente imprevisivel convertendo-se em
uma situacdo de dominagao continua e previsivel, isto é, em uma constituicdo que dura para
além do momento presente. Mas a constituicdo normatizada juridicamente néo é constituida
de modo exclusivo em preceitos juridicos estatais. Ela precisa ser complementada, para ter
validez, por elementos constitucionais ndo normativos, tais como o ambiente, 0 meio cultural
e natural, as normalidades antropoldgicas, geograficas, etnograficas, econémicas e sociais,
e por aqueles normativos, mas ndo juridicos, que Heller (1992, p. 230-231) chama de
principios éticos do direito.

Isso leva Heller a admitir o carater relativamente precario de toda ordem
constitucional. Em ultima instancia, ele afirma, por mais controles ao poder social, politico
econdmico que uma constituicdo juridica apresente, sempre veremos se confirmar a tese de
que a constituicdo real consiste nas relacdes de poder, na medida em que ndo ha nenhuma
forma de inviolabilidade das normas constitucionais que possam deter revolugdes ou
restauracdes (Heller, 1992, p. 234). Mas isso apenas em ultima instancia. O fato de que a
regularidade social seja formulada e objetivada como algo de carater ideal-normativo que
ndo admite excecBes, com pretensdo, ademais, a uma vigéncia temporal ilimitada (na maioria
dos casos), encerra o sentido pratico de indicar um optimum de dominacdo e ordenac&o,
otimizacdo que jamais se alcanca plenamente na realidade social (Heller, 1992, p. 236).

Decisiva importancia para a emancipagdo da normatividade frente & mera normalidade

é 0 asseguramento da vigéncia da norma por uma burocracia especializada, que se realiza

Revista Juridica Direito & Realidade, v.18, maio, p.97-111 /2026 ISSN: 2237-0870



ALCANTARA, G.G.

mediante o estabelecimento de drgdos especiais aos quais incumbem, na divisdo do trabalho
social, a aplicacdo das normas, sua execucao e criacdo, em relacdo aos demais membros da
sociedade (Heller, 1992, p. 236). Com a emancipacdo da organizagéo estatal se produz, a
partir do Renascimento, uma relativa objetivacdo da jurisdi¢do, a execucao coercitiva e a
criacdo juridica, algo que s6 se tornou possivel porque o papel do “terceiro imparcial”, de
enorme importancia para a emancipacdo das normas sociais, comega a crescer
exponencialmente (Heller, 1992, p. 237).

Deste modo, Heller (1992, p. 238) aponta que a dogmaética juridica ndo é nem
plenamente autarquica nem autdbnoma. Seu sentido e seu método ndo sdo passiveis de
compreensdo nem explicagdo segundo um ponto de vista normativo-imanente, senédo
somente metajuridicamente, isto é, desde uma perspectiva politico-historica que corresponde
a “ciéncia do real”. A constitui¢do juridica representa o plano normativo da vinculagdo
intersubjetiva de vontades humanas que cooperam e procuram manter no futuro
determinadas condutas sociais. E a dogmaética do direito constitucional, assim, existe para
servir aos fins da continuidade historica e sistematica da constituicéo real.

Somente do ponto de vista politico-historico, afirma Heller (1992, p. 238), seria
possivel abordar o problema da continuidade/descontinuidade de uma constituicao juridica.
Nem aquilo que chama de logicismo kelseniano (Kelsen, 1998), nem o decisionismo
schmittiano (Schmitt, 1956), se ddo conta da fungdo que desempenha a constituicdo juridica
para a continuidade historica da constituicdo real (HELLER, 1992, p. 238-239). Somente a
normatividade faz uma decisdo produzir normalidade, a continuidade da conduta e, neste
sentido, a constituicdo ¢ uma unidade no tempo (Heller, 1992, p. 239).

A emancipagdo de um ordenamento juridico “fechado” nao se pode realizar sendo
como consequéncia da emancipacdo de um poder estatal soberano a cuja ordens esta
submetida a hierarquia dos funcionarios, pois s6 assim houve um poder de vontade unitario,
atuando, através da organizacdo burocréatica, desde um centro, poder que esta entdo em
condicOes de reivindicar com éxito, para si exclusivamente, todo o poder coativo fisico
legitimo e que, mediante a ameaca e a aplicacdo da coercao organizada, é capaz de assegurar
em seu territdrio um direito unitario oposto, inclusive com a conduta normal e original do
habitantes do territorio (Heller, 1992, p. 239). Eis o carater contrafatico do direito.

Tal vontade consciente para a determinagdo unitaria do destino politico pela
sistematizacéo e racionalizacdo da constituicdo juridica, e ndo o mero evento da codificacéo,

distingue os movimentos constitucionais modernos de seus precursores. A exigéncia de uma
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constituicdo no sentido de uma ordenacdo e unidade planificadas do Estado, s6 €
compreensivel em oposicao a tradicional e, de certo modo, irracional estrutura de poder dos
grupos politicos da Idade Média. A unidade da organizag&o estatal vem condicionada pela
estrutura sistematica de sua ordenacdo tanto real quanto normativa (Heller, 1992, p. 244).

Heller recorda que a organizacéo sistematica do Estado moderno e a previsibilidade
da ordem econdmica capitalista se condicionam reciprocamente. Ambas se tornam possiveis
por aquilo que Heller chama de racionaliza¢éo formal do direito, que procede do direito
romano comum mediante analise e sistematizacdo, e a racionalizacdo material do direito,
proveniente do direito natural racional, que reduziu os preceitos juridicos positivos,
numerosos e varidveis, a alguns poucos principios juridicos materiais que se pretendem
imutaveis (liberdade, igualdade). Ambas as racionalizagdes, formal e material, do direito
intervieram para engendrar a crenca na possibilidade de uma estrutura unitaria de poder do
Estado mediante uma codificacdo sem lacunas das normas juridicas fundamentais. A
pretensdo de liberdade e igualdade, que vinha do direito natural, recebe seu contetdo
concreto da situagdo historico-social da burguesia: liberdade politica e civil, assim como
liberdade da propriedade privada (Heller, 1992, p. 244-245).

E somente a partir dai que ao jurista é dada a tarefa de conceber, na medida do possivel,
a totalidade dos preceitos juridicos existentes como a expressao da vontade unitéaria e sem
contradi¢Bes de um Unico legislador, ainda que tais preceitos juridicos advenham de distintas
fontes e épocas (Heller, 1992, p. 239). Entretanto, o sistema juridico nunca se apresenta ao
jurista sem lacunas e sem contradi¢cdes, mas tdo somente como objeto de sua interpretacao
(Heller, 1992, p. 239-240). Quando o jurista subsume um “caso” dado em um preceito
juridico, ou quando destaca algum preceito juridico mediante ato de conhecimento, ele é
quem insere tal proposicdo juridica no ordenamento concreto €, portanto, na organizacdo
estatal (Heller, 1992, p. 240).

Nestes casos, sempre se trata de completar o direito necessario para sua aplicacdo; um
direito que nunca se encontra completo no ordenamento juridico sendo que é imprescindivel
complementa-lo mediante atos de conhecimento e de vontade de seres humanos, os quais,
no escalonamento da organizacdo estatal, fazem-se voluntariamente supra ordenados e
subordinados entre si. A conexdo normativa juridica € uma conexao juridica de referéncia
porque seu fim é servir a uma conexao real e autoritaria de mandatos. A sentenca judicial no

estado de direito deve basear-se na ordem legal, e esta, por sua vez, na constituicdo, porque
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a unidade e ordenacdo da conexao de acdo organizada do Estado requer um sistema de supra
e subordinacéo eficaz (Heller, 1992, p. 240).

Uma conexdo de normas de normas € uma unidade s6 porque ela é desejada
eficazmente pela autoridade da comunidade, e ndo porque ela é assim de fato. O direito é
sempre obra humana, logo, imperfeita. Mas como ao jurista incumbe a missé@o de colaborar
na criagdo, que ha de se renovar continuamente, da unidade estatal organizada, valendo-se
da unidade juridica sistematizada, se faz autorizado a interpretar os preceitos juridicos
existentes de tal forma que tornem possivel a estrutura ativa organizada estatal, produzindo
assim um sistema o mais integro possivel (Heller, 1992, p. 240-241).

O estado de direito moderno representa, na leitura de Heller, a tentativa magna de
assegurar uma continuidade normativa, historia e sistemética da realidade social, por meio
de um sistema amplamente ramificado de controles politicos, administrativos e judiciais,
pela concessdo de recursos em duas ou mais instancias e pela precisa determinacdo das
responsabilidades. Mas a ordem juridica fechada é um objeto inalcancavel: o que se pode
fazer € procurar se aproximar gradualmente de tal ideal (Heller, 1992, p. 241).

No caso do direito constitucional, em que se esta diante de uma supralegalidade como
legalidade, o problema das lacunas se agudiza, pois se 0s 6rgdos superiores da organizacao
estatal ndo querem ou ndo podem exercitar as func¢des que Ihes séo postas pela constituicao
juridica, ndo existe, fundamentalmente, nenhuma unidade de deciséo e de acdo que possa
ditar e executar legalmente, ou seja, dentro do direito constitucional vigente, uma decisao
juridica (Heller, 1992, p. 241). Aqui, surge o irremediavel problema do quis custodiet
custodem? Assim, para Heller (1992, p. 242), a validade do direito positivo se baseia, em
altima instancia, no fato de que a norma cobra vigéncia e se mantém gracgas a atividade
humana, mas esta também pode destrui-la.

Em suma, a objetividade da constituicao juridica ndo significa, de modo algum, que
ela tenha qualidade de uma coisa real. De acordo com a concepcdao gnosioldgica
fundamental hegeliana de Heller sobre a relacdo entre sujeito e objeto na realidade social, s6
existe a constituicdo juridica objetivada enquanto ela é constantemente referida ao sujeito
humano, enquanto se atualiza constantemente por seres humanos. O fato de que, através das
vivéncias e atos concretos em constante fluir, descubra-se uma estrutura de unidade e uma
constituicdo, se deve ao fato de que deste fluir transcende uma determinada estrutura de
poder e um direito correspondente a ela, direito que, precisamente porque serve aquela

estrutura de poder, ndo pode ser um “direito de excecao” (Heller, 1992, p. 243).
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3. Jurgen Habermas: a constituicdo como integracéo social

Heller aborda a constituicdo do Estado ndo enquanto processo de formacdo ou
integracdo social, mas como o produto relativamente permanente deste processo de
formacdo, como a estrutura de poder estatal tipica, que persiste através das vivéncias e atos
concretos (Heller, 1992, p. 242). Jirgen Habermas, que ndo era jurista, mas teve sua
formacdo na sociologia, aborda a constituicdo precisamente enquanto processo de
integracdo social, sobretudo no segundo capitulo de Facticidade e validade, intitulado
Concepcoes socioldgicas do direito e concepcdes filosoficas da justica.

Neste capitulo, Habermas faz um balanco das correntes socioldgicas e filosoficas a
respeito daquilo que chama de relacdo externa entre facticidade social e a autocompreensao
do direito. Ja no fim do primeiro capitulo de Facticidade e validade, Habermas (2020, p. 74)
aponta que a positividade e a pretensdo de aceitabilidade racional do direito moderno sé sdo
plenamente compreensiveis se o considerarmos

como uUm mecanismo que exonerou as operacBes altamente exigentes do

entendimento daqueles que agem comunicativamente das tarefas de integracdo
social, sem impedir, em principio, a delimitagdo das margens de comunicacéo.

O que torna uma sociedade possivel, para Habermas, € a linguagem. Por meio dela, as
pessoas podem estabelecer uma diviséo de trabalho e uma organizacéo/distribuicao dos bens
materiais produzidos pelo trabalho. As sociedades modernas, entretanto, sdo mais
complexas. Elas “n3o sdo integradas apenas socialmente, mediante valores, normas e
processos de entendimento, mas também sistemicamente, pelos mercados e pelo poder
empregado de maneira administrativa” (Habermas, 2020, p. 75). Os sistemas mercado e
administracdo ndao dependem, por sua vez, da linguagem como meio de comunicacao, mas
sim do dinheiro e poder, respectivamente, e, portanto, “ndo coordenam ag¢des de modo
necessariamente intencional, [...] impondo custos comunicativos sobre a consciéncia dos
participantes da interag@o, mas [...] como que pelas suas costas” (Habermas, 2020, p. 76).

O direito moderno, neste cenario, constitui-se em “um médium profundamente
ambiguo de integracdo social”. E o direito privado e o direito publico que, por um lado,
instauram “mercados e a organizagdo do poder estatal”, enquanto “as opera¢fes do sistema
econémico e do sistema administrativo, que se diferenciam dos componentes sociais do

mundo da vida, sdo efetuadas nas formas do direito” (Habermas, 2020, p. 76). Deste modo,
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o direito pode ser um agente daquilo que Habermas chama de coloniza¢do do mundo da vida
pelos sistemas, patologia associada aquilo que a primeira geracdo da Escola de Frankfurt
denominou como o fendémeno da reificagao®.

Entretanto, por outro lado, mediante essa mesma institucionalizacdo juridica, os
sistemas mercado e administragdo se ancoram “nas ordens sociais do mundo da vida
mediante a agdo comunicativa”, ou seja, “‘o direito moderno esta ligado a todos os trés tipos
de integracdo social”, o dinheiro, o poder, e também a solidariedade, tendo de lidar “em suas
operacOes de integragdo” com os imperativos destas trés diferentes proveniéncias”
(Habermas, 2020, p. 76). O direito moderno mantém acopladas as operacdes de integracao
sistémica, efetuadas pelo mercado e pela administragdo mediante o dinheiro e o poder, “ao
processo de integracao social representado pela praxis de autodeterminacao dos cidaddos”
(Habermas, 2020, p. 77).

De certa forma, portanto, Habermas (2020, p. 74), com Heller, reconhece que a
“estrutura conscientemente positivada de normas” do direito moderno cria uma realidade
social artificial e, de certo modo, precaria, pois perene até segunda ordem. Mas

[...] a positividade do direito ndo pode se fundar unicamente na contingéncia de
decisBes arbitrarias sem que isto traga prejuizos para a for¢a de integracdo social.

Pelo contrario, o direito retira sua forca vinculante da alianca que a positividade
do direito estabelece com a pretensao a legitimidade (Habermas, 2020, p. 74-75).

Vimos que Heller, sobretudo em sua critica a Schmitt, concordaria com essa passagem
de Facticidade e validade, mas aquele primeiro pouco discorre a respeito da forca
legitimadora do direito. A legitimidade do direito moderno, e a fonte de sua forca de
integragdo social residem, por sua vez, para Habermas (2020, p. 76), “em uma praxis de
autodeterminacdo, que exige dos cidaddos o exercicio comum de suas liberdades
comunicativas”. Poderiamos afirmar, assim, que as teses de Habermas corrigem um certo
déficit democratico da teoria de Heller sobre a constituicdo como realidade social.

O que nos leva ao segundo capitulo de Facticidade e validade, o qual aborda a relacéo
externa entre facticidade social e a autocompreensao do direito. Nele, Habermas (2020, p.
79-80) segue a linha de uma critica do direito intermediaria entre filosofia e sociologia, que
confronta a pretensdo ideal de validade do direito, advindas da nocdo de autodeterminacao

# «[...] nos imperativos funcionais do aparelho estatal, do sistema econdmico e de outros dominios sociais

deixam-se penetrar com frequéncia interesses ndo filtrados normativamente, porque sao os mais fortes e podem
se servir da forca legitimadora da forma juridica a fim de encobrir sua capacidade de imposi¢cdo meramente
factual” (Habermas, 2020, p. 76).
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e auto-organizacdo consciente da comunidade juridica, com o que ele chama de
desencantamento sociol6gico do direito, “segundo a qual um direito que se tornou periférico
tem cada vez mais que se despojar da aparéncia de normatividade, caso ainda queira
continuar cumprindo suas fung¢des diante da crescente complexidade social”.

Sob a perspectiva do desencantamento sociologico do direito, que tem inicio na
economia politica de Smith e Ricardo, seguida por Hegel e, depois, Marx (2015), com sua
critica @ economia politica, “a categoria do direito perde seu papel-chave” de mediador
principal das relag¢des sociais. O direito, sob este ponto de vista, teria sido reduzido “a mero
epifendmeno”, uma vez que seriam “as relagdes de producdo, e ndo as relagdes juridicas”,
que formariam “o esqueleto que mantém coeso o organismo social”. O direito pertenceria,
assim,

a superestrutura politica da base econémica de uma sociedade, onde a autoridade

de uma classe social sobre as outras classes é exercida na forma apolitica do poder
de disposi¢do privado sobre os meios de producdo (Habermas, 2020, p. 83).

Tal desencantamento teria se radicalizado, segundo Habermas (2020, p. 84-85) a partir
da concep¢do de uma ‘“sociedade descentrada, desagregada em muitos sistemas e
funcionalmente diferenciada” levada a cabo pela teoria dos sistemas de Luhmann (1983)°.
No funcionalismo sistémico, o direito teria recuperado parte de sua autonomia sequestrada
pela critica da economia politica marxiana, isto €, ele ndo seria “mais considerado apenas
um epifendmeno, obtendo novamente um sentido intrinseco” (Habermas, 2020, p. 85).
Entretanto, ele ndo deixaria de ocupar, como s6i ocorrer em um modelo de sociedade
descentrada, uma posicdo periférica, constituindo-se, assim, em mero instrumento de
“estabilizacdo de expectativas de comportamento™® (Habermas, 2020, p. 86).

Sob o ponto de vista do funcionalismo sistémico, portanto, o direito perde sua fungéo
de regulador da sociedade, na medida em que sé realiza algum controle indireta e

metaforicamente’. Perde-se de vista, também, o sentido complexo de validade que o direito

> “Nessa sociedade estilhagada policentricamente, sem base e sem ponta, 0s varios sistemas parciais, que sdo
recursivamente fechados e conservam suas fronteiras, formam ambientes uns para os outros; eles se encontram
[...] em um ambito horizontal e se estabilizam na medida em que se observam uns aos outros e, sem
possibilidades de uma intervencao direta, relacionam-se uns com os outros de maneira reflexiva” (Habermas,
2020, p. 85).

6 «[...] o direito é especializado em generalizar consensualmente de tal modo as expectativas na dimensio
temporal, social e objetiva que, em casos de conflitos surgidos de maneira contingente, possamos chegar a
decisBes vinculantes de acordo com o cddigo binario do licito ou ilicito” (Habermas, 2020, p. 86).

7¢[...] na medida em que ele transforma a si mesmo, ele se apresenta aos outros sistemas como um ambiente

modificado diante do qual aqueles poder ‘reagir’ novamente de um modo igualmente indireto” (Habermas,
2020, p. 87).
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ostenta como processo de aprendizado social. Através de tal descri¢do, “a comunicagdo
acerca do licito e do ilicito é privada de seu sentido concernente & integracédo social”,
perdendo “toda vinculagdo com a suposicdo de processos racionalmente motivados no
interior de uma associagao de parceiros do direito” (Habermas, 2020, p. 87-88). Deste modo,
Ao final de um longo processo de desilusdo das ciéncias sociais, a teoria dos
sistemas acabou com os Gltimos vestigios do normativismo do direito racional. O
direito, que se recolheu a um sistema autopoiético, é revestido por esse angulo
socioldgico que aliena todas as conota¢des normativas e que, em Ultima instancia,
se referem & auto-organizacdo de uma comunidade juridica. Nessa descri¢do do
sistema autopoiético, o direito marginalizado narcisisticamente se limita a reagir
aos proprios problemas, que, em todo caso, sdo ocasionados de fora. Por

conseguinte, ele ndo pode perceber nem elaborar problemas que sobrecarregam o
sistema  social em seu todo  (Habermas, 2020, p. 90).

Entretanto, segundo Habermas (2020, p. 91-94), algumas evidéncias empiricas, tais
como a existéncia de uma sociedade, ainda que descentrada, e de relagdes e influéncias entre
cada subsistema parcial, empurram o funcionalismo sistémico em direcéo a hipéteses que
destroem sua propria arquitetura teorica € o aproximam a teoria da acdo comunicativa, “que
distingue um mundo da vida vinculado a linguagem cotidiana de sistemas que sdo abertos a
seus ambientes de maneira adaptativa e controlados por codigos especiais”. Sob tal impulso,
o direito deveria ser concebido, antes que um sistema encapsulado e isolado em si mesmo,
uma espécie de charneira e/ou transformador®, responsavel pela integracio social ali onde
a linguagem cotidiana se choca com os media dinheiro e poder administrativo (Habermas,
2020, p. 95-96).

Surpreendentemente, afirma Habermas (2020, p. 96-97), o desencantamento
sociologico do direito desencadeou uma reacédo por parte de fildésofos, juristas e economistas,
0s quais recorreram as teses do direito racional para construir uma teoria da justica e, assim,
resgatar a normatividade do direito, por todos, John Rawls (1993) e Ronald Dworkin (2002;

2001). Entretanto, permaneceu, como um problema reprimido, a questdo acerca de como

8 “A linguagem cotidiana forma, na verdade, um horizonte universal do entendimento; em principio, ela pode
traduzir tudo a partir de todas as linguagens. Inversamente, porém, ela ndo pode operacionalizar suas
mensagens para todos os destinatarios tendo em vista sua eficicia para o0 comportamento. Para a tradugdo em
um codigo especial, ela continua dependente de um direito que se comunica com os media de controle dinheiro
e poder administrativo. [...] Apenas na linguagem do direito as mensagens normativamente dotadas de
contetdo podem circular por toda a sociedade; sem a tradugdo para o codigo complexo do direito, aberto na
mesma medida para mundo da vida e sistema, essas mensagens permaneceriam surdas nos dominios de acéo
controlados pelos media” (Habermas, 2020, p. 95-96).
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poderia ser realizado o projeto racional de uma sociedade justa talhada sobre as mais variadas
relagdes modernas de vida, que coexistem em pé de igualdade® (Habermas, 2020, p. 97-101).

Para Habermas (2020, p. 104), uma teoria da justica pds-metafisica apropriada a uma
sociedade secularizada sé pode recorrer a um “ponto de vista moral que nao ¢ privilégio de
uma determinada cultura, mas que, em geral, estd profundamente ancorado, em ultima
andlise, nas simetrias de reconhecimento reciproco entre sujeitos que agem
comunicativamente”. Mais que isso, esta teoria da justica pos-metafisica e secularizada
necessita confrontar as instituicbes e os sistemas de acdo que compdem “a realidade
resistente com a qual o argumento normativo pretende entrar em contato” (Habermas, 2020,
p. 106). Uma teoria normativa da justica precisa ser articulada “com uma descrigdo critica
de cada momento do processo politico como um todo” (Habermas, 2020, p. 107). Para tanto,
as abordagens sociologicas retromencionadas seriam insuficientes, uma vez que elas
“descartam a autocompreensao normativa do sistema juridico ao assumir a perspectiva do
observador” (Habermas, 2020, p. 107).

Habermas (2020, p. 107-108) se depara, entdo, com o desafio de encontrar caminhos
para uma “andlise talhada em igual medida para a reconstru¢do e para o desencantamento do
sistema juridico”, caminhos cujos pontos de partida existiriam “nas teorias cléssicas da
sociedade que vao de Durkheim e Max Weber até Parsons”. Essa tradigdo socioldgica nos
revelaria a funcéo de integracdo social do direito, capaz de fornecer ao discurso filosofico
da justica aquela dimensdo institucional/empirica que lhe falta, assim como a sociologia do
direito a sensibilidade para a dimensdo simbdlica do direito, acessivel somente através do
ponto de vista do participante®®.

Aquilo que Weber (1977) chamou de racionalizagio do direito adaptou os conceitos
juridicos e morais fundamentais ao nivel da fundamentagdo pds-convencional. As normas
juridicas sdo “positivamente instituidas, ou seja, modificaveis, mas ao mesmo tempo
criticaveis e carentes de justificacdo” (Habermas, 2020, p. 114). Contudo, embora reconstrua
internamente o processo de racionalizacdo do direito, a sociologia weberiana permanece

“sob a sombra do ceticismo axioldgico acerca das fungdes que o direito satisfaz para a

9 “Em uma sociedade pluralista, a teoria da justica s podera contar com aceitagdo caso se limite a uma
concepgdo pos-metafisica em sentido estrito, evitando tomar partido no conflito entre formas de vida e visGes
de mundo concorrentes” (Habermas, 2020, p. 101).

101...] interesso-me apenas pelo ponto de vista de método segundo o qual também a sociologia do direito é
dependente de uma reconstrugdo exigente das condigdes de validade daquele “acordo de legalidade”, que ¢
pressuposto no sistema juridico moderno (Habermas, 2020, p. 114).
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organizacao conforme competéncias e para o exercicio da dominagdo legal” (Habermas,
2020, p. 115-116). Em outras palavras, a funcdo de integracdo social prépria ao direito
passa despercebida.

Em Parsons (1974), Habermas (2020, p. 116) encontra um Estado constitucional
“considerado da perspectiva de uma juridificagdo do poder politico”*!. No modelo
parsoniano, o direito forma “o nucleo de um sistema comunitario que, por sua vez, constitui
a estrutura nuclear da sociedade em geral” (Habermas, 2020, p. 117). O direito, assim como
a moral, representaria “uma espécie de garantia contra perdas para as operagdes de
integracdo social de todas as outras ordens institucionais” (Habermas, 2020, p. 116). A
sociologia parsoniana sinaliza para uma legitimidade pos-convencional do direito baseada
na “universalizacdo e [...] concretizacao do status de cidaddao” (Habermas, 2020, p. 119),
cuja referéncia s3o os estudos feitos por T. H. Marshall (2013)*2.

O desenvolvimento linear do conceito de inclusdo adotado por Parsons tem, para
Habermas (2020, p. 122), contudo, o defeito de permanecer neutro “diante dos ganhos ou
das perdas de autonomia” do cidaddo, bem como cego “diante do aproveitamento efetivo de
uma status de cidadao ativo, mediante o qual o individuo pode influir sobre a transformacao
democratica de seu status”. A inclusdo mediante liberdades subjetivas e direitos sociais
certamente, afirma Habermas (2020, p. 123), “podem ser consideradas como base juridica
para aquela autonomia social”’, mas também podem “significar igualmente a defesa privatista
do papel de cidaddo que, com isso, se reduz as rela¢bes de um cliente perante administraces
providentes e prestacionais”, fenomeno que se acentua caso os cidaddos sejam “empurrados
[...] para o papel periférico de meros membros da organizagdo™ através do desenvolvimento
irrefreado de um sentido sistémico proprio pela economia e o Estado.

Estas consideracdes de Habermas constituem o ponto de partida dos dois seguintes
capitulos de Facticidade e validade, os quais buscam reconstruir o conceito de cidadania em
seu sentido normativo, na medida em que se analisa “o sistema de direitos e os principios do

Estado de direito sob pontos de vista da teoria do discurso” (Habermas, 2020, p. 124). Mas,

11 “Diferentemente de Weber, Parsons acompanha a evolugio social do direito sob o aspecto de sua fungio
propria - de garantia da solidariedade social -, ndo sob o aspecto da contribuicdo do direito para a configuragao
da dominagdo” (Habermas, 2020, p. 117).

12«0 desenvolvimento linear que Marshall e Parsons vinculam ao seu conceito de cidadania se aplica, em todo
caso, aquilo que os socidlogos chamam de maneira geral de ‘inclusdo’. Em uma sociedade sempre mais
diferenciada em termos funcionais, cada vez mais pessoas obtém direitos mais abrangentes de acesso e de
participagdo em um numero maior de sistemas parciais” (Habermas, 2020, p. 122).
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ao final deste segundo capitulo que abordamos, Habermas nos da reveladoras conclusdes
sobre o conceito de direito.

O direito moderno positivado, como o compreende Habermas (2020, p. 124), é ao
mesmo tempo um sistema de saber racionalizado e dogmaticamente configurado, composto
de textos e interpretacbes normativas com pretensdo a fundamentacdo sistematica,
articulados em nivel cientifico e entrelagados com uma moral conduzida por principios; e
um sistema de acdo, um complexo de reguladores da acdo muito mais eficaz que a moral
pos-convencional, uma vez que se efetiva por meio de institui¢cbes sociais (sobretudo, o
judiciario). Esse conceito de direito possibilitaria, segundo Habermas (2020, p. 124), a
andlise filosofica passar para uma andlise empirica apoiada sob a dupla perspectiva do
observador/participante.

Importante destacar que o conceito de mundo da vida, derivado da teoria da acéo
comunicativa de Habermas (2012a; 2012b), impede que a categoria sociedade seja
concebida como um macrosujeito, ou “um todo composto de partes”'® (Habermas, 2020, p.
125). Da perspectiva da teoria da agdo comunicativa habermasiana, o direito € concebido
como um sistema de acdo que se tornou reflexivo e constitui-se em um dos componentes
sociais do mundo da vida, reproduzindo-se pari passu “com a cultura e as estruturas de
personalidade pelo fluxo da agio comunicativa™*4, e formando “o medium através do qual as
instituicdes juridicas se reproduzem simultaneamente com as tradi¢cBes juridicas
intersubjetivamente partilhadas e as capacidades subjetivas de interpretacdo e observacao
das regras juridicas” (Habermas, 2020, p. 125).

O direito, entretanto, a diferenca da moral, ndo faz parte tdo somente do mundo da
vida, vinculado exclusivamente ao medium da linguagem cotidiana, “sobre o qual caminham
as operacdes do entendimento do mundo da vida que sdo responsaveis pela integracdo

social” (Habermas, 2020, p. 126). O direito também ¢ capaz de se comunicar com a

13«0 mundo da vida se forma a partir de uma rede de a¢des comunicativas ramificadas em espagos sociais e
tempos historicos; e as a¢cbes comunicativas ndo se alimentam somente das fontes de tradi¢Bes culturais e
ordens legitimas como dependem também das identidades de individuos socializados. Por isso, 0 mundo da
vida ndo é uma grande organizacdo a qual pertencem seus membros [...]. Os individuos socializados nédo
conseguiriam se afirmar como sujeitos se ndo encontrassem apoio nas relacdes de reconhecimento reciproco,
articuladas nas tradicfes culturais e estabilizadas em ordens legitimas - e vice-versa. A praxis comunicativa
cotidiana, em que certamente o mundo da vida estéa centrado, produz-se cooriginariamente a partir da interacéo
entre reproducdo cultural, integracdo social e socializacdo. Cultura, sociedade e pessoa se pressupfem
reciprocamente” (Habermas, 2020, p. 125).

14 Como parte dos componentes sociais, essas regras juridicas formam ordens legitimas de nivel superior;
simultaneamente, porém, também séo representadas nos outros dois componentes do mundo da vida enquanto
simbolismo do direito e competéncias adquiridas pela socializagdo juridica. Todos os trés componentes
participam cooriginariamente na producéo das a¢des juridicas” (Habermas, 2020, p. 125).
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administracao controlada pelo poder e da economia controlada pelo mercado mediante sua
forma juridica, necesséria a integracdo sistémica. Neste sentido, a linguagem do direito
“funciona como um transformador entre sistema e mundo da vida, j& que circula como parte

da comunicagio da sociedade em seu todo” (Habermas, 2020, p. 126).

Considerac0es finais

Tendo em vista contribuir para a superacédo do referido déficit socioldgico nos estudos
e pesquisas em direito constitucional, bem como colaborar para as reflexdes que circundam
a reconstrucé@o de uma teoria da constituicdo como teoria da sociedade, podemos resumir o
N0sso ensaio sob as seguintes teses.

Uma teoria da constituicdo como teoria da sociedade ndo pode abrir mao dos aspectos
culturais do direito, isto é, os fatores naturais e culturais que repercutem na constituicdo do
estado de forma construtiva e/ou destrutiva. Longe de significar uma aproximagdo com as
teorias juridicas de matriz culturalista, isso nos remete a afirmar, com Heller, que o direito
ndo é nem uma ordem abstrata e logicamente hermética de normas com uma légica propria,
nem o fruto de uma decisdo contingencial do soberano, uma questdo de poder. Ao enfocar a
constituicdo como realidade social com probabilidade de se repetir no futuro, Heller chama
atencdo para o carater dinamico e ao mesmo tempo estatico da constituicéo.

Se o carater dindmico e o estatico da constituicdo ndo podem ser avaliados
separadamente, tampouco o podem a normalidade e a normatividade, ou o ser e o dever ser,
no conceito de constituicdo. Uma constituicdo politica constitui um ser formado por normas.
Neste sentido, o carater contrafatico do direito moderno se deve ao seu papel peculiar de
transformar a realidade social, indo por vezes contra a tradi¢cdo. Exsurge, assim, sempre
uma tensao entre facticidade e validade no e do direito, inscrita na sua propria positividade.
No ambito do direito constitucional, esta tensdo se agudiza, na medida em que 0S Seus
contornos politicos sdo evidentes.

Portanto, o sentido e 0 método da teoria constitucional como teoria da sociedade néo
podem ser elaborados segundo um ponto de vista normativo-imanente, mas
metajuridicamente, ou seja, a partir de uma perspectiva politica e histérica que leve em
consideracédo, também, o plano normativo da vinculacao intersubjetiva de vontades humanas

que cooperam e procuram manter no futuro determinadas condutas sociais.
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Podemos afirmar, por outro lado, que as observacdes de sobre o direito como
integracao social de Habermas corrigem um certo déficit democréatico da teoria de Heller
sobre a constituicdo como realidade social. O direito moderno, para Habermas, é um meio
profundamente ambiguo de integracéo social. Ele pode ser um agente colonizador do mundo
da vida a servico dos sistemas mercado e administracao. As disposi¢des da Constituicdo de
1988 a respeito da ordem econdmica, da educacdo, da cultura e da administracdo publica,
por exemplo, podem servir a este fendmeno reificante das relagdes sociais.

Mas o direito também é o que ancora tais sistemas no mundo da vida, possibilitando,
assim, que o destino da sociedade ndo seja tramado pelas costas dos cidaddos. E o que
acontece quando a mesma Constitui¢ao brasileira assegura os direitos politicos, 0 acesso aos
cargos da administracdo publica, e instrumentos de controle do poder administrativo aos
cidaddos (como a acdo civil publica). O que podemos aprender com Habermas, sobretudo
com o capitulo dois de Facticidade e validade, é que uma teoria da constituicdo como
sociedade deve articular tanto uma critica, a partir do ponto de vista do observador, das
instituicdes politico-juridicas, quanto uma reconstrucdo, através da perspectiva do
participante, da dimensdo simbdlica do direito.

A analise do "déficit sociologico™ na Teoria da Constituicdo revela que a compreensao
do fenbmeno juridico ndo pode estar dissociada das estruturas sociais que lhe dao vida.
Como demonstrado, a tentativa de isolar a norma constitucional num plano puramente 16gico
ou moral — como frequentemente ocorre nas correntes de influéncia kelseniana ou no
moralismo abstrato — resulta numa teoria incapaz de responder aos desafios de eficacia e
legitimidade nas democracias contemporaneas.

A contribuicdo de Hermann Heller é fundamental para esta superacdo ao resgatar a
Constituicdo como uma "unidade de sentido" que vincula a normalidade (a realidade politica
e social) a normatividade. Ao definir a Constituicdo como uma realidade social formada por
normas, Heller impede que o Direito seja visto como uma abstracdo vazia, lembrando-nos
que a estabilidade de um ordenamento juridico depende da sua capacidade de se enraizar na
conduta e na estrutura de poder da sociedade.

Por outro lado, a perspetiva de Jurgen Habermas complementa esta visdo ao tratar o
Direito como um agente de integracdo social. Numa sociedade complexa e pluralista, a
Constituicdo funciona como o elo entre a faticidade do sistema e a validade pretendida pelos

cidaddos. A teoria habermasiana demonstra que a norma juridica ndo € apenas um
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instrumento de controle, mas um meio de comunicacao que estabiliza expectativas e permite
a coesdo social através do processo democrético.

Em suma, a superagdo do déficit sociolégico exige que a Teoria da Constituicdo se
assuma também como uma Teoria da Sociedade. O didlogo entre a sintese de Heller e a
proposta integradora de Habermas aponta para um constitucionalismo que &,
simultaneamente, juridicamente rigoroso e sociologicamente consciente. Somente ao
reconhecer a interdependéncia entre a norma e a realidade social é que o Direito
Constitucional podera cumprir a sua funcdo de ordenar, de forma legitima e eficaz, a vida

em comunidade.
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