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RESUMO

Analise Funcional da Constitui¢ao

Roberto Hugo Lima Pessoa

Os cientistas do Direito Constitucional freqiientemente se referem, em seus trabalhos
doutrinarios, a fun¢do (ou as fungoes) da constituicao. Nem sempre € claro, no entanto, o que
eles de fato querem dizer com essa terminologia. A presente dissertagao objetiva contribuir
para a compreensdo da analise funcional da constituicao, habilitando o desenvolvimento
adequado e a apreciagdo critica de doutrinas sobre as <<fung¢des da constituicdo>>. Para
tanto, com base em bibliografia especializada tanto da Ciéncia do Direito, quanto da Filosofia
da Ciéncia e de outras Ciéncias Sociais, sdo desenvolvidos trés possiveis <<modelos de
compreensao>> dos estudos funcionais da constituicdo (constitui¢do como artefato,
constituicdo como mecanismo de integragcdo e constituicdo como jardim de Justica), sendo

apontados, para cada qual, suas principais implicagdes e desafios cientificos.

Palavras-Chave: Analise Funcional — Fung¢ao — Constitui¢do — Direito Constitucional
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ABSTRACT

Functional Analysis of the Constitution

Roberto Hugo Lima Pessoa

Constitutional law scholars often refer, in their jurisprudential writings, to the function (or
functions) of the constitution. It is not always clear, however, what they actually mean with
such language. This dissertation aims to contribute to the understanding of the functional
analysis of the constitution, enabling the proper development and the critical analysis of legal
jurisprudence on the <<functions of the constitution>>. For such purpose, based on
specialized bibliography in the Science of Law, as well as in the Philosophy of Science and
other Social Sciences, three possible <<comprehension models>> of the functional studies of
the constitution are developed (constitution as artifact, constitution as integration mechanism,
and constitution as garden of Justice), and their main scientific implications and challenges

are indicated.

Key-Words: Functional Analysis — Function — Constitution — Constitutional Law
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CAPITULO 1
INTRODUCAO

1.1.  Colocacao do Tema.

Quando inicialmente pensamos escrever sobre andlise funcional da constituicdo, a pergunta

que tinhamos em mente responder era <<Qual a fun¢do da constitui¢do?>>.

Para encaminhar o trabalho, procuramos, num primeiro momento, como ¢ natural, as licdes

daqueles que anteriormente trataram do assunto.

Apuramos, entdo, por exemplo, que, para Hans Kelsen, a "funcao essencial" da constituicao ¢
regular os 6rgaos e os processos de producao legislativa (KELSEN, 1934:64), o que faz dela
"fundamento de validade" de todas as demais normas do ordenamento (KELSEN, 1964:119).

Ja para Konrad Hesse, a fun¢ao da constituicdo ¢ possibilitar e garantir um processo politico
livre, constituir, estabilizar, racionalizar e limitar o Poder e assegurar liberdade individual

(HESSE, 1995:38ss).

Marcelo Neves, por sua vez, sustenta que a func¢ao da constitui¢ao ¢ a institucionalizagdao dos
Direitos Fundamentais e o estabelecimento do chamado "Estado de bem estar" — na opinido
do mestre pernambucano, a regulacdo do procedimento eleitoral e a divisao de Poderes ndo
integram a fun¢do da constituicdo, mas antes representam sua prestagdo politica (NEVES,

1994:69ss).

Noutra perspectiva, a atual ministra do STF, Carmem Lucia Antunes Rocha, acredita que a
constituicdo ndo tem uma unica fungao, mas sim seis diferentes fungdes — dentre as quais uma
"funcdo transformadora da realidade socio-politica e econémica" (ROCHA, 1991:35)". Ja

Carlos de Cabo Martin, em sentido oposto, diz que as constituigdes t€ém historicamente

' As demais fungdes da constitui¢do apontadas pela autora sdo as func¢des de informar e conformar os
fundamentos da organizacdo politica da sociedade e do Direito, ordenagdo da organizagdo estatal, racionalizagao
e estabilizacdo do Poder, garantia de direitos, e definicdo das linhas de acdo futura do Estado (cf. ROCHA,
1991:25ss).



servido uma tunica funcdo principal, qual seja, a de "manutencao do status quo" (CABO

MARTIN, 1978:176).

O espanhol Jorge de ESTEBAN (1976:11ss), o alemao Klaus STERN (1983:220ss), o
portugués J.J. Gomes CANOTILHO (2003:1438ss) e o brasileiro Manuel Gongalves
FERREIRA FILHO (2003:63ss) concordam todos que as constituigdes desempenham
diversas fungdes, apresentando cada qual, porém, sua propria longa relacao (o primeiro lista
seis fungdes”, o segundo sete’, o terceiro nove® e o quarto onze’). Embora extensas, nenhuma
das quatro listas parece completa, ao menos se confrontada com as ligdes, por exemplo, do
suico Jean Francois Aubert, em cuja relagdo de funcdes da constitui¢ao inclui-se uma fungdo
"ao mesmo tempo importante, contingente e temporaria", nao tratada por aqueles autores, que
¢ a de consagrar uma ruptura historica (AUBERT 1J., 2001:15), ou do italiano Giuseppe de
Vergottini, para quem a constituicdo tem, dentre outras, uma "fun¢ao de propaganda e de

educagado politica" (VERGOTTINI, 1983:259).

Pingados dentre outros tantos estudos sobre as fungdes da constitui¢ao (cf. o Apéndice), esses
exemplos sdo suficientes para ilustrar a conclusao a que chegamos logo na primeira fase de
nossa pesquisa: a pergunta sobre as fungdes da constitui¢do ¢ daquelas que encontra multiplas
respostas. Alguns autores sdo mais prolixos, outros mais sucintos, mas todos tém o seu
proprio entendimento acerca de quantas e quais sio as <<fungdes>> da constitui¢io’. Em
alguns casos, bem verdade, as diferengas sdo mais de rotulo do que de conteudo — assim, por
exemplo, 0 que o mexicano Diego Valadés chama de funcdo simbélica (cf. VALADES
1998:107ss) ¢ basicamente o mesmo que o venezuelano Jesus Maria Casal H. denomina
fungdo de unidade politica (cf. CASAL H., 2004:24), enquanto o que o juiz do Tribunal
Constitucional do Peru César Rodrigo Landa Arroyo diz ser fun¢do temporal (cf. LANDA,

? Sio elas as fungdes legitimadora, politica, organizativa, juridica, ideolégica e transformadora (cf. ESTEBAN,
1976:11ss).

* Fungdes de ordem, de estabilidade, de unidade (integragdo), de limitar e controlar o Poder, de garantir a
liberdade, a autodeterminago e a protegdo juridica do individuo, de fixar a estrutura organizativa fundamental
do Estado e de fixar a ordem material basica (cf. STERN, 1983:220ss).

* Fungdes de revelagdo normativa do consenso fundamental, de legitimidade e legitimagdo da ordem juridico-
constitucional, de garantia e protecdo, de organizagdo do Poder politico, de ordem e ordenagdo, de
autovinculacdo, de inclusividade multicultural, de bootstrapping e de controle débil e difuso (cf. CANOTILHO,
2003:1438ss).

* Fungdes estritamente juridica, de garantia, organizativa (estruturante), limitativa, procedimental, instrumental,
conformadora da ordem sociopolitica, legitimadora/legitimante, legalizadora, simboélica e prospectiva (cf.
FERREIRA FILHO, 2003:63ss).

% Curioso observar, nesse tocante, que nenhum dos trabalhos que consultamos apresenta lista de fungdes da
constitui¢ao idéntica a de qualquer outro (cf. o0 Apéndice).



2002:124s) equivale essencialmente ao que o mestre alemao Peter Héberle trata como fung¢do
de processamento do tempo (cf. HABERLE, 2001:117ss). Em (muitos) outros casos, porém,
como vimos em alguns dos exemplos acima, ha diferengas conceituais bastante importantes,
sendo profundas divergéncias.

Mais do que impressionados com a diversidade de fun¢des atribuidas a constitui¢do, no
entanto, o levantamento bibliografico do tema nos deixou com a incomoda sensacdao de que
nem sempre ha, na doutrina do Direito Constitucional, um entendimento claro sobre o que se
pretende dizer, € o que de fato se diz, do ponto de vista cientifico, quando se atribuem fungdes
a constitui¢do. Resulta dai que os elencos de fungdes da constituicdo apresentados, além de
muitas vezes desnecessariamente repetitivos, com <<fun¢des>> que se sobrepdem e se
confundem ("a preocupagao em nada esquecer conduz as repeticoes" — AUBERT J., 2001:14),
sdo ndo raro inconsistentes, tratando, sob a mesma rubrica (<<funcao>>), de elementos
absolutamente distintos entre si (muitos dos quais, alids, meras reprodugdes de temas ja
tratados em outros topicos da disciplina). Para usar as (duras) palavras dirigidas por Norberto
Bobbio aos estudos funcionais do Direito, a impressdao que fica, a0 menos numa primeira
analise, ¢ a de que, em muitos casos, os elencos de fungdes atribuidas a constituicao pela

doutrina sdo:

"(...) por um lado, uma reunido de coisas bastante 6bvias, que pouco ou nada acrescentam ao
nosso conhecimento do fendmeno juridico, e que, por outro lado, sdo compostos por
elementos heterogéneos, do que surge imediatamente a suspeita de que, na expressao 'funcao
do direito' [ou, no nosso caso, <<fung¢do da constitui¢do>>], tanto o termo 'fun¢do’ quanto o
termo 'direito' [<<constitui¢do>>] sfo empregados, sem que isso seja explicitado, com

significados diferentes." (BOBBIO, 1975:102s)

Diante de tal quadro, resolvemos dar um outro rumo ao nosso trabalho. Ao invés de
apresentar (mais) uma resposta a pergunta <<Qual a fun¢do da constitui¢do?>>, pareceu-nos
que uma contribuicao mais interessante — € mais necessaria — seria tentar ofertar uma reflexao
sobre a estrutura conceitual, e dai também sobre a utilidade e os limites, para o Direito
Constitucional, da <<analise funcional da constitui¢ao>>, entendida como o estudo cientifico-

sistematico da constitui¢io’ desde o prisma de suas funcdes®.

" Tomada esta precipuamente em sua dimensdo de norma juridica, nos moldes tipicos da democracia politica e
social contemporanea, cujos elementos caracteristicos incluem, em especial, a garantia dos Direitos



Nosso principal objetivo com a presente monografia serd, portanto, o de tentar contribuir para
o adequado desenvolvimento e para a fundamentada apreciagao critica de doutrinas de Direito

Constitucional sobre as <<fung¢des da constituicao>>.

1.2. Justificativa do Tema.

Embora nem sempre produzindo resultados satisfatorios, e dando ensejo ndo raro a
"rotulagdes pejorativas e preconceituosas por parte de seus criticos" (CAMPILONGO,
2002:121), a andlise funcional tem conquistado, em especial desde meados da década de 1970
(cf. CARCOVA, 1988:140s)’, uma "importincia crescente" na Ciéncia do Direito (FERRAZ
JR., s/d:16), passando a ser vista como uma forma de abordagem imprescindivel tanto para
"qualquer teoria juridica que busca uma explicacdo geral da natureza do Direito" (RAZ,
1979:163), quanto para qualquer "teoria critica da sociedade" (BOBBIO, 1975:92), o que a
fez, nas palavras Comparato, a "principal linha de evolucdo da ciéncia juridica" no ultimo

século (COMPARATO, 1989:66).

No campo especifico do estudo da constitui¢do, a analise funcional tem também recebido

. . |
crescente destaque, em especial na literatura estrangeira'’.

Fundamentais, a divisdo de Poderes e a soberania popular (sobre esse modelo de constituicdo, cf. AJA,
1983:25ss e HABERMAS, 1986:208s).

¥ "Analise funcional ndo ¢é a andlise de uma fungdo, mas antes a analise de uma estrutura desde uma perspectiva
funcional" (McLAUGHLIN, 2001:121).

? O que evidentemente nio significa dizer que as abordagens funcionais do Direito surgiram na década de 1970,
mas tdo apenas que o interesse pelas mesmas conheceu novo félego a partir de entdo. O trabalho que em geral é
citado como sendo o pioneiro (ou um dos pioneiros) do estudo funcional juridico € o classico de Jhering, 4
Finalidade do Direito (1883), do qual falaremos no capitulo 6 infra.

' Enquanto, por exemplo, o portugués Canotilho dedica ao tema das <<fungdes da constitui¢do>> todo o titulo
"Dimensdes Atuais da Teoria da Constituicdo" de seu consagrado Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢cdo (cf. CANOTILHO, 2003:1431ss), a maior parte dos principais Manuais, Cursos e Elementos de
Direito Constitucional produzidos por autores brasileiros ignora o assunto. Dentre as honrosas excec¢des incluem-
se o Direito Constitucional — Teoria do Estado e da Constituicdo de Kildare Gongalves CARVALHO
(2006:257ss) e o Curso de Direito Constitucional de André Ramos TAVARES (2006:73s). Virgilio Afonso da
Silva assim comenta o descaso de nossa doutrina com o assunto: "Qual o papel da constitui¢do na ordem juridica
de um pais? Que tipos de constituicdo sdo possiveis, no que diz respeito a esse papel e no que diz respeito a sua
relacdo com o direito privado? A doutrina juridica ocupa-se muito pouco com esses questionamentos e contenta-
se, muitas vezes, quando menciona tipos de constitui¢do, em recorrer a algumas classificagdes meramente
didaticas de utilidade pratica ou tedrica limitada. Assim, ¢ a regra que em toda obra geral sobre direito
constitucional que se inicie com um topico dedicado a classificacdo das constituigdes, o que normalmente € feito
com o recurso a algumas dicotomias como rigidas/flexiveis, escritas/ndo-escritas, promulgadas/outorgadas, entre
outras. Todas essas classificagdes tém um elemento comum, que é a referéncia que se limita ao tipo de
documento e a sua origem, sem a preocupacdo com a fungdo que a constituicdo exerce no sistema juridico"
(SILVA V., 2005:109s). (E bom que se diga, no entanto, que ndo necessariamente as obras de Direito
Constitucional que ndo reservam um capitulo ou tépico especifico para falar das <<fung¢des da constituicdo>>



De fato, desde os trabalhos pioneiros de autores como Albert Dicey (Introduction to the Law
of the Constitution, 1885)"" e Costantino Mortati (La Constituzione in Senso Materiale,
1940)]2, até as recentes discussdes sobre a conveniéncia de ado¢cdo de uma constituicao
formal e escrita pela Unido Européia (cf. e.g. GRIMM, 2001:19ss e HABERMAS, 2001:16s),
os estudiosos tém cada vez mais se interessado em analisar as constitui¢cdes (globalmente
consideradas)' sob a 6tica dindmico-funcional, em complemento (ou mesmo em substitui¢io)
a tradicional abordagem estatico-estrutural. Registra, nesse tocante, por exemplo, Gregorio

Peces-Barba:

"Por sua estrutura, as constitui¢des sdo contempladas desde o ponto de vista estatico, e nelas
encontramos duas partes que os constitucionalistas costumam chamar parte organica e parte
dogmatica. E uma terminologia pouco apurada que vem a identificar a Constitui¢do como
conjunto de 6rgdos, de institui¢des ¢ de regras do jogo, e como conjunto de valores, de
principios e de direitos, que supdem as dimensdes axioldgicas. Parece-me preferivel, para uma
melhor compreensdo, estudar o tema desde o ponto de vista dindmico, vale dizer, desde as
funcdes que desempenha uma Constituicdo. Hoje, a literatura mais recente sobre estes temas
prefere introduzir-se na compreensao da Constituicdo desde a perspectiva de sua fungdo, que
marca mais a dimensdo aberta ¢ dindmica que a estabilidade e a rigidez, que estdo mais

presentes no estudo estrutural." (PECES-BARBA, 2004:226)

Como que a complementar essa licdo, Martha Prieto Valdés assim define o que reputa ser a

"idéia central" da "analise acerca das fun¢oes da Constituicao":

ignoram os assuntos versados por outros autores sob tal rubrica. Em alguns casos, por exemplo, esse assuntos
sa0 abordados sob a denominagdo de "elementos da constitui¢ao" — cf. e.g. TEIXEIRA, 1962:182ss e SILVA J.,
1998:183ss).

"' Dicey "adota uma defini¢do funcional da constitui¢io que nos permite identificar (embora nio
exaustivamente) os elementos essenciais que compdem uma constituicdo pela referéncia aos alvos e propdsitos
que se pode considerar ter qualquer constituicdo" (FEREJOHN/RAKOVE/RILEY, 2001:15s).

12 "Costantino Mortati fala em fun¢des de unificacdo, garantia e identificacdo. Pela fun¢do de unifica¢do, a
Constitui¢do se destina a fundamentar a validade das normas legais que integram a ordem juridica do Estado,
sendo, portanto, tal fungdo correlativa a unidade da Constitui¢do. A func¢do de garantia tem o significado de que
a Constituig@o se dirige a assegurar a estabilidade das relagdes na sociedade, relacionando-se ainda com a idéia
de rigidez da Constituicdo, eis que as suas normas s6é podem ser alteradas por um processo qualificado de
reforma. 4 fungdo de identifica¢do € a de garantir a manutengdo do fim essencial que serve para identificar um
tipo de Estado frente as mudangas da sociedade" (CARVALHO, 2006:259).

13 Tém se tornado comuns, também, os estudos funcionais de institutos ou normas constitucionais
individualmente considerados, como, por exemplo, os Direitos Fundamentais (cf. e.g. CANOTILHO,
2003:407ss).



"(...) aportar o instrumental que permita, definidos os objetivos paras os quais se aprova essa
disposi¢do normativa, reafirmar seu lugar e agdo possiveis com relacdo aos Ordenamentos
juridico e politico e a sociedade, o que se espera que ela juridicamente expresse e faga em sua
realizagdo; até onde chega ou pode chegar o seu poder em uma sociedade determinada, que

influéncias exerce, o que impede ou postula." (VALDES, 2002:1)

Jorge de Esteban, por sua vez, declara que o estudo funcional da constitui¢ao pode habilitar o
jurista a "entrar em uma valora¢do de conjunto das diversas Constitui¢cdes existentes [no
mundo] e oferecer assim um ponto de referéncia globalizador" (ESTEBAN, 1976:21s). Algo

parecida € a ligdo de Ulrich Preul3:

"A idéia de constitucionalismo abrange uma variedade tdo ampla que se pode questionar se
esse termo pode ser usado de uma maneira significativa. Se quisermos comparar diferentes
padroes de constitucionalismo e as idéias subjacentes de constituicdes em diferentes partes do
mundo, provavelmente ndo seria muito frutifero — para o entendimento das constituigdes
especificas ou do significado predominante de constitucionalismo — enumerar as multiplas
propriedades e divergéncias nos respectivos textos legais. Parece ser mais apropriado estudar

as fungdes que as constitui¢des desempenham em seus respectivos paises." (PREUB, 1995:98)

Entre nos, Regina Maria Macedo Nery Ferrari ndo destoa da literatura estrangeira citada,
sublinhando ser "particularmente importante analisar a fun¢do da Constituicdo ¢ em que
sentido esta se realiza (...), principalmente quando o que entra em pauta € o problema de como
captar o sentido das constituicdes" (FERRARI R., 2001:59). De forma similar, Manoel
Gongalves Ferreira Filho, depois de afirmar que ao apurar a funcdo da constituicao o
estudioso coloca-se em condi¢ao de "determinar para que serve a Constitui¢ao", complementa
ensinando que os "tipos ou modelos" de constitui¢do de que tanto se fala no ambito do Direito
Constitucional (e.g. constituicdo-garantia, constitui¢do-total, constitui¢ao-dirigente) sao
definidos justamente a partir da "comparacao" das funcdes exercidas por cada diploma
constitucional (cf. FERREIRA FILHO, 2003:63 ¢ 73ss). Virgilio Afonso da Silva, de seu
turno, também interessado em apurar os tipos possiveis de constitui¢ao a luz do "papel"
exercido pela lei fundamental em cada ordenamento juridico, sustenta que a "analise acerca da
fun¢do da constituicdo" ¢ "pressuposto" para "toda a discussdo" de um tema importante e
atual do Direito Constitucional como o da efic4cia horizontal dos Direitos Fundamentais (cf.

SILVA V., 2005:123).



Nao obstante essas (unanimes) consideracdes sobre a importancia da andlise funcional, nao
temos conhecimento da existéncia, na doutrina do Direito Constitucional, de qualquer
reflexdo mais apurada sobre os pressupostos tedricos do enfoque funcionalista ou de sua
aplicag¢do nesse campo da Ciéncia do Direito. Em verdade, na maior parte dos estudos sobre o
tema, os autores ndo se dignam nem mesmo a esclarecer o significado que atribuem a
expressao <<funcdao da constituicdo>>, tratando-a como se fosse um conceito evidente.
Talvez resida ai a principal causa da (aparentemente) duvidosa qualidade dos trabalhos
produzidos sobre o assunto, sendo esta, justamente, conforme antes observado, a lacuna que a

presente monografia pretende de alguma forma contribuir para sanar.

1.3. Campo Disciplinar.

Afirmou certa vez Frangois Bourricaud que "nao hé nada mais vao que os debates sobre as
fronteiras" das disciplinas (apud Merle, 1968:227)". Numa licdo parecida, mas mais recente,
um autor americano adverte que "nada pode confinar uma pratica as suas fronteiras originais,
o que explica a futilidade das tentativas de iniciar discussdes tedricas pela analise e distingao
entre, por exemplo, filosofia juridica, teoria juridica e jurisprudéncia, como se essas praticas

fossem estaticas" (TAMANAHA, 1997:194).

Embora estejamos essencialmente de acordo com essas idéias, convencidos que estamos da
conveniéncia das abordagens interdisciplinares no estudo do Direito (cf. e.g. OST,
1993:543s), parece-nos apropriado dedicar, nessa introducao, algumas (poucas) palavras a
questdo do enquadramento de nossa pesquisa no ambito do Direito Constitucional. Fazemos
1sso tdo apenas porque o estudo funcional representa um tema "classico" da Sociologia do
Direito (cf. CAMPILONGO, 2002:121), o que poderia eventualmente suscitar davidas quanto

ao campo disciplinar em que nos encontramos.

Para encaminhar o assunto, iniciemos ouvindo Canotilho:

"A dogmadatica constitucional procura auxiliar o jurista constitucional, fornecendo-lhe
esquemas de trabalho, regras técnicas, modos de argumentacgdo e de raciocinio indispensaveis

a 'solugdo' ou 'decisdo', justa e fundamentada, dos 'casos' ou 'problemas' juridico-

4 A referéncia completa é: F. BOURRICAUD, Sociologie et Science Politique, Revue de l'enseignement
supérieur, n° 4, 1965.



constitucionais. A teoria visa proporcionar uma reflexdo sobre o modo ¢ a forma como o
direito constitucional e a ciéncia do direito constitucional compreendem o seu objeto de estudo
e cumprem as respectivas tarefas nos planos pedagdgico e cientifico. A ilumina¢do de muitos
problemas juridico-constitucionais carece de um background explicativo e justificativo que so
pode ser fornecido por uma reflexdo tedrica sobre o proprio direito constitucional.”

(CANOTILHO, 2003:18)

Na linha dessa li¢ao, pode-se afirmar que nossa pesquisa se enquadra, em principio, no ambito
da teoria do Direito Constitucional, interessados que estamos numa reflexao tedrica sobre o

emprego da analise funcional pela dogmadatica do Direito Constitucional.

Para que essa reflexdo possa ser frutifera, porém, a natureza do tema escolhido exige que a
pesquisa ndo se limite a olhar "para dentro", mas que atente também, em grande medida,

"para fora".

Em outras palavras, ndo sendo a andlise funcional uma abordagem que se tenha
. . . ~ . , . . . . 1

historicamente desenvolvido no ambito do proprio Direito Constitucional'”, uma adequada

reflexao tedrica sobre a sua aplicagdo no estudo dogmatico da constitui¢do (olhar para dentro)

requer verificar antes como ela se apresenta nas ciéncias das quais se origina (olhar para fora).

Nao deve surpreender o leitor, portanto, as incursdes que havemos de fazer, tanto em outros
universos do conhecimento (notadamente na Filosofia da Ciéncia e na Sociologia), quanto em
outras disciplinas juridicas, como a Teoria e a Sociologia do Direito, todas as quais aptas a
fornecer elementos uteis a compreensdao da andlise funcional e de seus possiveis

desdobramentos no Direito Constitucional'°.

E justamente nesse contexto que se coloca a questdo de saber se, por conta de suas raizes
alienigenas, a andlise funcional ndo ¢ de per si estranha ao Direito Constitucional, o que
esvaziaria o sentido da pesquisa proposta (i.e. para que estudar a aplicagdo numa ciéncia de

uma abordagem que nao lhe pertence?). Em particular, poder-se-ia indagar se analise

15 Acredita-se, em geral, que a andlise funcional encontrou suas primeiras aplica¢des cientifico-sistematicas nas
Ciéncias Naturais (sobretudo na Biologia), alcangando depois as Ciéncias Sociais ndo juridicas (em especial a
Antropologia e a Sociologia) (cf. itens 3.2 e 5.3 infra), para s6 entdo chegar ao Direito, primeiro na Sociologia
do Direito, depois nas demais disciplinas, dentre as quais o Direito Constitucional.

' Limitaremos, por certo, essas incursdes, apenas ao que se mostrar essencial (o que significa, por exemplo, que
ndo se deve esperar encontrar aqui exaustivas analises de teorias socioldgicas).



funcional ndo é tema mais de Sociologia do Direito Constitucional'’ do que de Direito

Constitucional propriamente dito'®.

O simples fato de encontrarmos estudos sobre as funcdes da constituigdo em trabalhos de
Direito Constitucional produzidos por autores como Canotilho, Ferreira Filho e Hesse (apenas
para citar alguns dos nomes que ninguém tem na conta de socidlogos), talvez ja bastasse para

refutar tal objecdo’”.

Ela pode, porém, ser mais bem respondida se estabelecermos, com Harry Bredemeier, uma

distingdo elementar entre Sociologia do Direito e Sociologia no Direito:

"E importante distinguir dois tipos de atividades relacionando Sociologia e Direito: uma ¢
denotada pela frase 'sociologia do Direito', a segunda por 'sociologia no Direito'. A primeira
faz do 'Direito' um tema de investigacdo socioldgica, da mesma forma que os sdo os 'pequenos
grupos' e os '[sistemas de] votagdo'. O objetivo aqui € ou descrever a significancia do Direito
para a sociedade global, ou descrever seus processos internos, ou ambas as coisas. A segunda
busca facilitar o desempenho pelo Direito de suas fungdes ao acrescentar o conhecimento

sociologico ao seu conjunto de ferramentas." (BREDEMEIER, 1962:73)

Aplicando essas ligdes ao caso particular do estudo da constituicdo, temos que <<Sociologia
do Direito Constitucional>>, enquanto campo especifico de pesquisas sociais relacionadas a
constituicao, ¢ algo diferente de <<Sociologia no Direito Constitucional>>, entendida esta
expressao como uma referéncia ao (salutar) aproveitamento, pela dogmatica do Direito
Constitucional, do conhecimento produzido desde o prisma de uma abordagem socioldgica da

constituicao.

'7"A Sociologia do Direito Constitucional é a sociologia juridica especial cujo fito consiste em dar a conhecer o
modo como surgem, perduram e se aplicam as regras constitucionais; ou, doutra perspectiva, é a sociologia
juridica especial que se volta para as instituicdes constitucionais tomando-as como instituicdes sociais"
(MIRANDA 7., 2002:13).

'8 mA Ciéncia do Direito constitucional ndo é, portanto, sendo a Ciéncia Juridica ou Jurisprudéncia aplicada ao
Direito constitucional; a disciplina cientifica que, seguindo o método juridico ou dogmatico, visa reconstruir o
Direito constitucional como sistema normativo; a ciéncia social normativa que procura apreender o sentido de
certos fatos sociais, os politicos, através das normas que os regem" (MIRANDA J., 2002:8). Embora sem olvidar
as disputas acerca do seu "lugar tedrico" (CANOTILHO, 2003:1334), partimos aqui da idéia de que a chamada
<<Teoria da Constituigdo>> ¢ um dos capitulos do Direito Constitucional.

% Poderiamos invocar também as insuspeitas ligdes de Meirelles Teixeira, para quem o Direito Constitucional
abrange o estudo da "esséncia, estrutura e fungdes das Constituigdes" (TEIXEIRA, 1964:3).
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Assim, sem olvidar que "a passagem da teoria estrutural para a teoria funcional ¢ também a
passagem de uma teoria formal (ou pura!) para uma teoria sociologica (impura?)" (BOBBIO,
1977a:XIII) — dai que se diga que a abordagem funcional faz reaparecer, "de uma forma mais
contundente, a velha questdo da identidade epistemoldgica da Ciéncia Juridica, agora
necessariamente voltada para indagacdes socioldgicas, econdmicas e politicas", o que coloca
para o jurista "dificuldades tedricas relevantes" (FERRAZ JR., s/d:16) —, pode-se sustentar
que a analise funcional ndo ¢ intrinsecamente estranha ao Direito Constitucional, posto que
ndo é (a0 menos nio necessariamente) sindénimo de Sociologia do Direito Constitucional®.
Ao contrario, analise funcional da constituicdo pode muito bem ser Sociologia no Direito
Constitucional, desde que os objetivos buscados (e os resultados obtidos) com essa
abordagem da constitui¢ao estejam alinhados como aquela que, na citada ligao de Canotilho, ¢
a tarefa tipica da dogmatica constitucional: o encaminhamento de decisdes juridico-

. . .21 o . - . , . .
constitucionais” . E nesse sentido, por exemplo, a ligdo sempre importante de Tércio Sampaio

Ferraz Jr.:

"Entendemos, assim, que uma ciéncia dogmatica deva aproveitar e incorporar a pesquisa
zetética (socioldgica, filosofica, etc.), mas num sentido que lhe é proprio, qual seja, a criacdo
de condicdes para a resolugdo de conflitos, orientagdo critica de decisdes, € ndo apenas para a
elaboragdo de hipoteses explicativas da realidade social, descompromissadas com a eventual

solugdo de seus problemas." (FERRAZ JR., 1989:21)

Em outras palavras, segundo nos parece, o cientista do Direito Constitucional pode muito bem
se aproveitar, no estudo da constituicdo, de uma abordagem originaria das Ciéncias Sociais

(como ¢ o caso da andlise funcional) se estiver convencido de que com ela obtera elementos

2 Alias, conforme se vera no curso da dissertagdo, existem modelos ditos normativos (i.e. ndo propriamente
sociologicos) de analise funcional.

2! Para além do fato de se ocupar de normas juridicas (cf. KELSEN, 1934:13s ¢ MIRANDA J., 2002:8), a tarefa
citada ¢ o que faz do Direito Constitucional, ao contrario das demais disciplinas que estudam a constitui¢do, uma
"ciéncia normativa" (cf. HESSE, 1959:11). Explica Ferraz Jr.: "A Ciéncia do Direito diz-se, além de
interpretativa, também normativa. A possibilidade de uma ciéncia normativa ¢ bastante discutida pela Filosofia
da Ciéncia. Para muitos tedricos da ciéncia, os enunciados cientificos sdo descritivos € nunca normativos. As
teorias juridicas da Ciéncia do Direito, como esta ¢ usualmente praticada, ndo escondem enunciados de natureza
prescritiva. Ao expor diversas teorias referentes a um problema juridico qualquer, o jurista ndo se limita a
levantar possibilidades e, em certas circunstancias, a suspender o juizo, mas ¢é forgado a realizar, por vezes, uma
verdadeira opcdo decisoria. Isto porque sua inten¢do ndo € apenas conhecer, mas também conhecer tendo em
vista as condigdes de aplicabilidade da norma enquanto modelo decisorio" (FERRAZ JR., 1977:15). E mais a
frente, no mesmo trabalho: "A Ciéncia Juridica coloca problemas para ensinar. Isto a diferencia de outras
formas de abordagem do fendmeno juridico, como a Sociologia, a Psicologia, a Histéria, a Antropologia etc.,
que colocam problemas e constituem modelos cuja intencdo € muito mais explicativa. Enquanto o cientista do
Direito se sente vinculado, na colocag@o dos problemas, a uma proposta de solugdo, possivel e viavel, os demais
podem inclusive suspender o seu juizo, colocando questdes para deixa-las em aberto" (FERRAZ JR., 1977:108).
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uteis para o desenvolvimento de uma adequada doutrina de Direito Constitucional,
explorando-a com vistas aos seus proprios objetivos (0s quais sdo nao raro distintos daqueles
que movem sociologos, cientistas politicos e outros estudiosos da constitui¢do)**. Para que
possa estabelecer esse convencimento, no entanto, bem assim para que possa se por a salvo de
eventuais sincretismos metodologicos™, o cientista do Direito Constitucional precisa conhecer
em detalhe as premissas e as implicacdes da linha de abordagem que considera empregar.
Contribuir para esse conhecimento no tocante a analise funcional da constituicao, como ja foi

. 7 s~ ~ 24
dito, ¢ a missdo a que se propde o presente estudo”.

1.4. Plano de Trabalho.

O Sumario que precede este capitulo delineia a estrutura de desenvolvimento da monografia,
dividida em sete capitulos. Cabem aqui apenas algumas poucas explicacdes sobre o plano

tracado para que a monografia alcance os seus propositos.

Inspirados pela licado de Bobbio acerca da conveniéncia de se promover, quando se trata de
estudo funcional, "um esclarecimento dos seus pressupostos conceituais ¢ (...) a eliminacao
das mais grosseiras confusdes terminoldgicas" (BOBBIO, 1975:103), partimos, no presente
trabalho, da convic¢ao de que, para poder refletir sobre a aplicacdo da analise funcional no

Direito Constitucional ¢ necessario determinar o que significa (ou pode significar) a

2 Numa linha similar, Eros Roberto Grau encoraja os juristas a incorporarem as abordagens socioldgicas,
notadamente a analise funcional: "A busca da determinacdo das finalidades e das fungdes do direito — repito-o —
ndo ¢ tarefa exclusiva, monopolizada, da Sociologia do Direito. Ao fazé-lo, apenas o tomamos (cada direito)
pelo seu contetdo — que ¢ varidvel —, recusando-nos a concebé-lo unicamente desde a perspectiva formal. A
critica do direito, por outro lado, supde a recusa da analise exclusivamente estrutural. E porque a exposi¢do que a
partir dela se empreende ndo compreende exclusivamente o tratamento de uma questdo cientifica, mas de
questdo politica, o recurso a analise funcional envolve postura de destemor diante das influéncias, tidas como
desestabilizadoras — e, mesmo, subversivas —, que os estudiosos das demais ciéncias sociais exercem (ou
deveriam exercer) sobre nos outros, estudiosos do direito" (GRAU, 1996:24s). E, numa nota de rodapé,
arremata: "Cumpre-nos — se ndo nos bastar uma visdo apenas parcial do fendomeno juridico (o fenomeno
normativo, v.g.) — desenvolver nossas indagacdes no campo, sem limites, da 'ciéncia cooperativa (GRAU,
1996:25).

» "Qual a razdo por que interessa tanto distinguir a Ciéncia Juridica das disciplinas que se ocupem do mesmo
objeto (fatos juridicos) ou que ao seu estudo possam fornecer subsidios (Ciéncias Sociais)? A razdo esta na
conveniéncia de ajustar a cada disciplina o seu método proprio. Quando se pesquisam conhecimentos do ambito
de dada Ciéncia importa fazé-lo segundo as regras do método dessa Ciéncia e ndo de outro: a confusdo
metodologica é uma das mais graves origens do erro" (CAETANO, 1977:57).

 Essa ¢ mesmo, alids, a vocagdo natural de uma reflexdo que se desenvolve (ou que se pretende desenvolver)
nos quadrantes da teoria do Direito Constitucional, sobretudo para quem, como no nosso caso, acredita na
possibilidade (e na utilidade) do conhecimento interdisciplinar do Direito e da constitui¢ao: "Acrescentamos, a
guisa de conclusdo, que nesse complexo modelo de ciéncia interdisciplinar do Direito, a teoria do Direito ¢é
chamada a jogar um papel determinante que consiste em operar a aproximagao ou a traducdo dos dois jogos de
linguagem presentes: aquele da dogmatica, de uma parte, aquele das ciéncias sociais, de outra parte" (OST,
1993:544).
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afirmacao de que a constitui¢do tem esta ou aquela funcao, o que requer investigar o proprio

: ~ 2
conceito de funcdo™.

Por conta disso, logo depois destas notas preliminares, segue um capitulo (2) dedicado a
explorar o campo de significagao do conceito de fun¢do, complementado por um capitulo (3)
voltado a apresentar conceitos essenciais de analise funcional, ndo raro olvidados pela
doutrina juridica. Da combinagao das licdes de ambos os capitulos, extrairemos os modelos de
compreensdo das funcdes da constituicdo a serem avaliados, ou seja, as principais teorias

funcionais que nos parece podem haver no estudo da constituigao.

Cada um dos capitulos subseqiientes (4, 5 e 6) sera dedicado ao exame detalhado dos modelos
em questdo, o que envolvera, para uma visao que esperamos suficientemente completa
(<<olhar para fora>> e <<olhar para dentro>>), a formaliza¢do tedrica dos contornos da
estrutura do conceito de funcdo que lhe ¢ subjacente e exemplos de aplicagdes que ele
encontra nas Ciéncias Sociais, no estudo do Direito como um todo ¢ no estudo da constitui¢ao
em particular. Ao final, cada capitulo apresenta uma avaliacdo critica individualizada do

modelo estudado.

Em fechamento, o capitulo 7 apresentard um balan¢o do caminho percorrido e das conclusdes
alcancadas no desenvolvimento da monografia e indicard o que cabe explorar em outra

oportunidade.

1.5. Normalizacio do Texto.

Como nao ha, no Direito, nem obrigatoriedade, nem costume, de adogao integral das normas
da ABNT (cf. SANTOS, 2004:10 e TAVARES A., 2005:23), parece-nos conveniente, para
orientar o leitor, apresentar esclarecimentos, ainda que breves, acerca dos principais critérios

adotados na normalizacao do texto:

(i) O trabalho obedece, no essencial, as normas pertinentes da ABNT (notadamente a

NBR 14724, de 2005), com as adaptagdes que nos pareceram convenientes.

» Em sentido similar, anota Ehrenberg: "Para entender como a idéia de funcionalidade pode contribuir para um
programa metodologico na Filosofia do Direito, temos que examinar mais profundamente a propria no¢ao de
funcdo" (EHRENBERG, 2005:158).
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(ii) As citagdes seguem o modelo autor-data. A data indicada ¢ sempre a data em que
a obra foi originalmente publicada (ndo a data da edi¢cao consultada), salvo quando
se trate de uma versdo revisada de trabalho anterior (hipotese em que vale a data
da nova versdo)®. Os principais méritos desse modelo, a nosso ver, sio o de
permitir uma répida contextualizacdo historica dos pensamentos expostos € o de
liberar as notas de rodapé para a exposicao de observagdes complementares (temas
paralelos) aquelas contidas no texto principal. Esse modelo de citagdao exige, no
entanto, que, no capitulo reservado a bibliografia: (a) a data que foi utilizada nas
citacdes esteja destacada (no nosso caso, em negrito), sobretudo para nao gerar
confusdo com a data da edi¢do consultada, quando diferentes; e (b) os trabalhos
originalmente publicados em datas diferentes daquelas das obras nas quais estdao
contidos (e.g. artigos em obras de coletdnea) venham separadamente identificados.

(Inspiramo-nos, nesse tocante, em TAVARES A., 2005:24ss).

(iii)  Todas as citagdes de originais consultados em lingua estrangeira encontram-se
transcritas aqui em Portugués, com traducao de nossa lavra. Quando encontramos
dificuldade em expressar com fidelidade em Portugués o sentido de alguma
passagem do texto original, reproduzimos o mesmo entre parénteses logo apods

~ 2
nossa tradugio” .

(iv)  Tudo quanto o leitor encontre entre aspas neste trabalho ¢ uma transcri¢ao literal.
De outro turno, nenhuma transcrigdo ha sem as aspas. O autor cujo texto ¢
transcrito vem indicado depois da transcricdo (em geral ao final do periodo), em
MAIUSCULAS, observado o modelo autor-data®™. O que estiver entre aspas é
reproduzido aqui na forma exata em que foi originalmente publicado (ndo

grifamos, nao sublinhamos, ndo adicionamos énfase — ou seja, salvo pela tradugao,

% Nesse sentido, por exemplo, no caso de coletineas de artigos anteriormente publicados, vale a data da
publicagdo original de cada um deles, salvo quando indicado que o autor promoveu alteragdes aos textos
originais, hipdtese em que indicamos a data da coletanea.

T Tem-se visto, em alguns trabalhos recentes, a transcrigio integral, no corpo do texto ou em nota de rodapé, do
texto original em lingua estrangeira traduzido pelo autor (cf. e.g. TAVARES A., 2005 ¢ AVELINO, 2007).
Embora tal procedimento certamente tenha muitos méritos, ndo o empregamos aqui para nio estender por
demais o volume da dissertagdo, ja bastante superior ao quanto originalmente programado. Ademais, conforme a
seguir observado (item 1.6), as obras aqui citadas sdo todas de facil acesso aos interessados, o que assegura a
possibilidade de eventuais cotejos com nossas tradugdes.

* Quando julgamos haver no contexto de nossa citagio uma aplicagdo ou "interpretagio ligeiramente
divergente" da original, a referéncia ao autor é precedida da "mengao cf." (cf. SANTOS, 2004:81).
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, . ~ . . 2 7
quando necessaria, ndo modificamos os textos transcritos)®. Como é de praxe,
recorremos aos colchetes para acrescer explicagdes essenciais a compreensao de
citagdes e aos parénteses com reticéncias para evidenciar a existéncia de trechos

irrelevantes nao transcritos.

v) Todas as transcrigdes que excedem quatro linhas encontram-se separadas do texto
corrido do trabalho (salvo quando contidas em notas de rodapé). Algumas poucas
transcricdes que consumiram menos de cinco linhas vém também destacadas,

quando julgamos o destaque apropriado para a exposi¢ao.

(vi)  Trabalhos citados mas ndo consultados diretamente ndo constam da bibliografia
final e sdo identificados no texto através do apud. Sao fornecidos, em nota de
rodapé, para o leitor que as desejar buscar, os dados integrais das obras de origem
da citacgdo, tais quais fornecidos pelo autor consultado — seguimos, (também) neste

ponto, TAVARES A., 2005:24.

(vii)  Sempre que foi possivel (e quase sempre foi), a bibliografia final inclui, além dos
dados de praxe (i.e. nome do autor, titulo, editora, ano e local de publicagdo, bem
assim, no caso das tradu¢des, nome do tradutor e titulo original), o nimero ISBN
ou ISSN da obra. Nossa experiéncia, no curso da producao deste trabalho, foi a de
que tal niimero facilita a comunica¢do com instituigdes estrangeiras (tais como o

Institut Suisse de Droit Comparé, ao qual recorremos mais de uma vez).

(viii) Respeitado o quanto observado no item (iv), acima, todas as palavras-chave do
vocabulario juridico-constitucional (e.g. Direitos Fundamentais, Estado), bem
assim as denominagdes de ciéncias e disciplinas (e.g. Ciéncias Sociais, Direito
Constitucional, Sociologia do Direito), sdo aqui grafadas com inicial maitascula. A
excegcdo ¢ a palavra constitui¢do, grafada com maiascula apenas quando

precisamente especificada (e.g. Constituicao Brasileira, Constituicdo dos Estados

¥ Optamos, no entanto, para facilitar a leitura, por ajustar ao nosso padrdo brasileiro a ortografia de textos
redigidos em Portugués de Portugal (se é que existe isso de Portugués daqui e Portugués de 13).
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Unidos). Vai ai, talvez, uma forma pouco sutil de indicarmos tratar-se de conceito,

talvez mais do que qualquer outro, definitivamente polissémico™.

(ix)  Utilizamos, de forma indiscriminada, o singular e¢ o plural da palavra fungdo (e.g.
<<fungdo da constituicdo>>, <<funcdes da constituicdo>>). Embora a maior parte
dos autores sustente que as constituigdes t€ém hoje "multifungdes" (cf. e.g.
CANOTILHO, 2003:1438 ¢ TAVARES A., 2006:74), outros ha que preferem
falar em funcdo no singular (cf. e.g. KELSEN, 1964:109ss e GRIMM, 2001:19ss).
Isso tem a ver, em verdade, com a definicdo subjacente do conceito de fungao e

oy ~ R 1
com a utiliza¢do tedrica que dele se faz’'.

1.7. Referéncias Bibliograficas.

Para encerrar este capitulo introdutorio, convém fazer um breve registro quanto a bibliografia

consultada.

Como nao podia deixar de ser, fazendo nossas as palavras de José Afonso da Silva,
"procuramos fundamentar-nos em trabalhos juridicos de reconhecido valor" (SILVA J.,
1998:18). Outrossim, por conta da natureza da pesquisa, procuramo-nos socorrer de trabalhos
de filosofos e cientistas sociais com reconhecida autoridade no tema especifico da analise
funcional. Em alguns pontos paralelos, no entanto, mostraram-se suficientes, para os nossos
propositos, as licdes obtidas em manuais introdutorios (em especial LALLEMENT, 2000 e

BRYM, 2006).

3% Acerta Kastari, nesse tocante, ao rotular o conceito de constitui¢io como um dos "ossos mais dificeis de roer
da ciéncia juridica" (apud Stern, 1983:203), o que facilmente se comprova pela simples inexisténcia de uma
"<<doutrina dominante>>" sobre o tema (cf. CANOTILHO, 1982:81). Para uma visdo panoramica dos conceitos
de constituicdo existentes, cf. SCHMITT, 1928:3ss ¢ MIRANDA 1., 2002:340ss. (A referéncia completa do
trabalho citado por Klaus Stern é: P. Kastari, Festschrift G. Leibholz, 1966, Bd. II, p. 49).

3! Luhmann, por exemplo, no contexto de sua teoria sist€émica, defende que o estudioso concentre sua atengao na
determinagdo da funcdo distintiva do Direito: "Em todo caso, partimos da idéia de que o direito se encarrega de
apenas uma fun¢do — que, por suposto, pode-se subdividir em problemas subseqiientes e, por outro lado, sub-
fungdes. E evidente que desde o ponto de vista analitico se podem identificar um sem nimero de problemas de
referéncia, segundo seja a capacidade de comparacdo que se realize e segundo se tematizem as equivaléncias
funcionais. Neste sentido, por exemplo, o direito tem a fun¢do de proporcionar aos juristas o pao de cada dia.
Porém, quando se trata do processo de diferenciagdo de um sistema social, apenas a suposi¢cdo de uma tUnica
fungdo conduz a alcances inequivocos. Qualquer pluralidade de funcdes levaria a problemas de intersec¢ao
social e a ambigiiidade na delimitagdo do direito" (LUHMANN, 1993a:189s).
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Salvo rarissimas excegoes (para as quais nos auxiliaram, como dito, os acervos de institui¢des
estrangeiras), todos os trabalhos consultados e constantes da bibliografia da presente
dissertacao sao de facil acesso ao pesquisador brasileiro, sendo certo que aqueles que se
encontram esgotados estdo disponiveis nas boas bibliotecas (utilizamos, em especial, as

bibliotecas da PUC e da USP, em Sao Paulo).

Importa registrar que a pesquisa bibliografica que orienta este trabalho foi praticamente toda
ela conduzida ao longo do ano de 2006, tendo sido o ano de 2007 dedicado precipuamente a
redagdo do texto (a qual encerramos em Janeiro de 2008). Sdo poucas, portanto, as obras

editadas a partir de 2007 que constam de nossa bibliografia.

Uma delas ¢ a recém lancada edi¢ao em Portugués do trabalho fundamental de Bobbio, Da
Estrutura a Fung¢do — Novos Estudos de Teoria do Direito (Editora Manole, 2007). Haviamos
até entdo trabalhado com base nas tradugdes para o Espanhol dos principais artigos de referida
obra constantes do livro Contribucion a la Teoria del Derecho, organizada por Alfonso Ruiz
Miguel (Madrid, Fernando Torres Editor, 1980). Desejamos registrar aqui nossa expectativa
de que a oportuna publicacao dentre nos desse (ja ndo tdo novo, mas ainda tdo atual) livro de
Bobbio, o qual tanto nos influenciou na elaboragao da presente dissertacao, estimule outros
pesquisadores a também se debrugarem sobre o intrincado tema da aplicacdo da andlise

funcional na Ciéncia do Direito.



17

CAPITULO 2
SENTIDOS DE FUNCAOQO

2.1. Funcao: Conceito-Chave.

Ao introduzir o tema da analise funcional, o historiador Peter Burke, em seu Historia e Teoria

Social, faz as seguintes precisas observagoes:

"Fungdo €, ou de qualquer forma foi, um conceito fundamental a teoria social. Pode muito
bem passar por um conceito inofensivo, implicando apenas que as institui¢des t€m os seus
usos e aplicacdes. Ao ser definido com maior precisdo, no entanto, ha um limite a ser
transposto inerente a idéia que a torna, a um s6 tempo, mais interessante ¢ mais perigosa. (...)
O que faz a teoria tanto atraente quanto perigosa ¢ o fato de que ndo se apresenta apenas como

descritiva, mas também como explicativa." (BURKE, 1992:146)

A constatacao de Burke, em verdade, ndo se restringe as teorias sociais. Em todas as ciéncias
em que a analise funcional ¢ utilizada — o que inclui, em especial, além das Ciéncias Sociais, a
Biologia e a Filosofia da Mente (cf. McLAUGLHIN, 2001:10) —, o conceito de funcdo suscita
alguma controvérsia, a0 mesmo tempo em que, conforme comprova o simples fato de nao ser
nunca inteiramente abandonado, exerce permanente fascinio (cf. KINCAID, 1990:415s ¢

2002:10 e MITCHELL, 1995:396).

Essa ambigiiidade se explica, em grande medida, pelo fato de que, embora fungdo parega (e se
mostre muitas vezes na pratica) um conceito util (dai o interesse que provoca), nao ¢ certo, do
ponto de vista tedrico, o que com base nele se pode validamente afirmar (dai os perigos que o
rondam). Em verdade, tantas e tdo relevantes sdo as dificuldades decorrentes de seu emprego
nas ciéncias que hd quem afirme constituir um "desafio para os filosofos interessados nas
analises das fungdes descobrir o que (...) se esta atribuindo a um elemento quando atribuimos

a ele uma funcio" (ENC/ADAMS, 1992:372)*. Nio surpreende, assim, que Bobbio tenha

32 Ha sobre o tema uma vasta literatura. Compilagdes de artigos especificamente dedicados ao estudo do conceito
de fungdo e de suas implicagdes cientificas podem ser encontradas em trés livros recentes: MARTIN e
MCINTYRE (orgs.), Readings in the Philosophy of Social Sciences (Cambridge: MIT Press, 1994, Parte V);
ALLEN, BEKOFF ¢ LAUDER (orgs.), Nature's Purposes — Analysis of Functions and Design in Biology
(Cambridge: MIT Press, 1998); ¢ ARIEW, CUMMINS ¢ PERLMAN (orgs.), Functions: New Essays in the
Philosophy of Psychology and Biology (New York: Oxford University Press, 2002).



18

atribuido parte da culpa pelos resultados insatisfatorios das analises funcionais do Direito as
dificuldades que "derivam, principalmente, do emprego do termo funcdo" (BOBBIO,

1975:107).

No presente capitulo, mapearemos as dificuldades postas pela idéia de fungdo ao estudo
funcional da constitui¢ao. Para tanto, mencionaremos, inicialmente, de forma abreviada, as
circunstancias em que, a0 menos numa primeira aproximagao, o seu emprego apresenta-se
<<inofensivo>> ou <<problemdatico>>. A seguir, percorreremos cada uma das principais
utilizagdes que ela encontra no campo do Direito Constitucional, delineando, nesse processo,
aspectos relevantes a serem considerados na analise funcional da constitui¢do, o que nos
habilitard a, no proximo capitulo, definir os <<modelos de compreensdo>> que examinaremos

no presente trabalho.

2.2.  Funcao: Conceito (Quase) Inofensivo.

A palavra funcao nao ¢ sempre de emprego problematico. Em certos contextos, ela pode
simplesmente aludir, de forma genérica, a conseqiiéncias, efeitos ou atributos do elemento
estudado que interessam ao cientista, encaminhando sua andlise sobre um assunto qualquer.

E assim, por exemplo, quando Jon Elster, na introdu¢do de um livro que compila estudos
sobre as relagdes entre constitucionalismo e democracia, menciona en passant que as
"constituigdes servem duas funcdes (sobrepostas): elas protegem direitos individuais, e elas
formam um obstaculo para certas mudangas politicas que seriam efetivadas se a maioria
tivesse seu caminho" (ELSTER, 1988:3). Fung¢do nao tem, nesse trecho, qualquer conotagdo
especial, servindo apenas para apontar certos efeitos produzidos pelas disposicoes
constitucionais que sao relevantes para o estudo da tensdo entre rigidez constitucional e

governo democratico™.

Em casos como esse, pode-se dizer que a palavra fungdo tem o inico ou principal propdsito

de "transmitir uma nog¢ao rapida de como algo se encaixa num sistema'", ou seja, ela ¢

3 Seria mesmo dificil atribuir outra conotagdo & palavra fun¢do num trabalho de Elster, haja vista as conhecidas
restricdes do autor noruegués a analise funcional (cf. e.g. ELSTER, 1982:453ss, 1983:403ss € 1990:129ss).
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empregada "como meio de comunicar um esquema geral no inicio de uma discussdo, ndao

como meio de apresentar uma analise sistematica" (DAVIS, 1959:772)*.

Alguns autores referem-se a esse tipo de emprego da palavra funcdo como simples "facon de
parler" (cf. McLAUGHLIN, 2001:3 e PERLMAN, 2004:4). Querem com isso dizer que ha,
em tais contextos, tdo apenas a descri¢do de "um conjunto mais ou menos vasto de
conseqiiéncias [de qualquer tipo] que uma coisa ou atividade determinada tem para o 'sistema
como um todo' ao qual tal coisa ou atividade supostamente pertence" ou, o que € quase o
mesmo, "um enunciado (em alguns casos universais, outros nao) que simplesmente afirma
uma conexao fatica entre elementos diversos, mas nao relaciona explicitamente este fato com

nenhum outro para revelar porque se produz esta conexao particular" (NAGEL, 1961:472s).

Do ponto de vista da comunicacao cientifica, pode-se dizer que se trata de utilizacdes a priori
limitadas (o que ndo significa que ndao possam ser uteis) da idéia de fun¢do, porquanto
voltadas para uma descompromissada identificacdo de "papéis causais" (causal roles) dos
elementos dos quais se fala (i.e. descrigdao de efeitos dos quais eles sdo causa), sem maiores
pretensoes analitico-explicativas (e.g. sem pretensoes de explicar a presenga ou a natureza dos
elementos em questdo ou dos efeitos que ele provoca) (cf. KINCAID, 1990:417 e
McLAUGHLIN, 2002:130).

2.3. Funcao: Conceito Problematico.

A 1idéia de func¢do ganha contornos ambiguos e dificeis, porém, quando ¢ empregada no
contexto de andlises cientifico-sistematicas, seja nas Ciéncias Naturais, seja nas Ciéncias
Sociais. Em tais circunstancias, fun¢do deixa de ser uma simples forma de falar e passa a ser
o ponto chave da reflexdao sobre o fendmeno estudado, a lente através da qual sua analise ¢
conduzida. Noutras palavras, fungdo passa a ser o fundamento com base no qual se intentam
formular explicagoes cientificas, demonstrando-se (ou contribuindo-se para demonstrar), por

exemplo, o que ¢ o item ao qual se atribui a fungdo e/ou porque ele esta onde ele esta (cf.

¥ 0 artigo em que Davis faz as observagdes citadas é o mesmo onde, mais 4 frente, sugere que, por conta de suas
"conotacdes que sdo impossiveis de controlar”, as quais supostamente fazem dela "mais um obstaculo que uma
ajuda a comunicacdo", a palavra fungdo seja eliminada do discurso socioldgico (DAVIS, 1959:772). Esse artigo
¢ até hoje tema de discussdo. Para uns, ele representa uma severa critica a analise funcional; para outros, ao
contrario, uma importante defesa dessa linha de abordagem, posto fazé-la confundir com o préprio objeto da
Sociologia (cf. e.g. FERRARI V., 1989:33s e BURKE, 1992:147).
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McLAUGHLIN, 2001:6)3 >. E nessa hora que, como alerta Burke, a idéia de funcio torna-se
mais perigosa (embora também mais interessante). Afinal, como parece evidente, "uma coisa

¢ dizer que alguma coisa tem certos efeitos, outra bem diferente ¢ dizer que ela existe porque

causa ou para causar tais efeitos" (KINCAID, 2002:62).

Para uma primeira e preliminar aproximag¢do as dificuldades associadas ao emprego
cientifico-sistematico do conceito de fun¢ao (as quais analisaremos ao longo do trabalho),
basta verificar como certos autores t€ém sido imprecisos no seu manejo nas analises funcionais

juridicas.

Joseph Raz, por exemplo, num estudo intitulado As Fungoes do Direito, apés comentar, numa
nota de rodapé, ndo ser sua "intencdo discutir o conceito de fun¢ao", afirma categoricamente
que as "fungdes sociais [do Direito] (...) [s@0] as desejadas ou efetivas conseqii€éncias sociais
do Direito" (RAZ, 1979:165). Interpretada literalmente, tal definicdo implica pensar que fodas
as conseqiiéncias sociais do Direito correspondem a uma sua fung¢do (cf. MOORE, 1994:209).
Ora, como observa um autor, "o Direito desempenha varias funcdes aparentemente
irrelevantes (para a doutrina geral) na sociedade: ele d4 aos advogados um meio de ganhar a
vida; ele d4 aos criminosos algo para violar; ele d& aos legisladores algo sobre o que discutir"
(EHRENBERG, 2005:8s). Sera que consegiiéncias sociais desse tipo sdo mesmo fungoes do
Direito? Ou sera que o conceito de funcdao tem uma conotagdo diferente, na qual nem todas as

<<conseqiiéncias>> ou <<efeitos>> do Direito sdo incluidos?

A definicdo de Raz para as fun¢des sociais do Direito € similar aquela ofertada por Regina

Maria Macedo Nery Ferrari para as funcoes da constitui¢do:

"Antes de mais nada ¢é preciso esclarecer que, aqui, quando se faz referéncia a fungio da

Constitui¢do, alude-se aquilo que ela faz ou pretende fazer." (FERRARI R., 2001 :59)36

Perceba-se que, se bem compreendemos, funcdo da constituicdo, nessa abordagem,
corresponde a soma de (i) tudo o que a constituicao efetivamente faz, mais (ii) tudo o que ela

pretende fazer (ainda que por alguma razio nao o faca).

3 Sobre a natureza intrinsecamente explicativa da analise funcional na teoria juridica, num sentido que lhe é
proprio, cf. e.g. FERRARI V., 1989:49 ¢ EHRENBERG, 2005:158ss.

% De forma quase idéntica: "Falar em fungdo da Constituicdo ¢ identificar o que ela faz ou pretende fazer,
determinar para que ela serve" (CARVALHO, 2006:257).
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O primeiro termo da equacao reproduz o problema acima mencionado: serd que tudo que um
dado elemento faz (no caso, tudo que a constituicdo faz) ¢ mesmo uma sua fun¢ao? Para dar
um exemplo nao juridico (raciocinando por analogia): além de fazer circular o sangue no
organismo, 0 coracao faz também muitas outras coisas — ele produz o som dos batimentos
cardiacos, ele ocupa espaco no torax e ele gera aquelas linhas onduladas nos
eletrocardiogramas (cf. WRIGHT, 1973:53 e MOORE, 1994:209). Estara correto afirmar que
a fung¢do do coracao abrange, além da circulacdo do sangue no organismo, quaisquer dessas

outras coisas que ele também faz?>’

O segundo termo da equagdo suscita um outro problema: existe correspondéncia exata entre
fungdo e pretensdo de fazer? Um exemplo freqiientemente citado por antropdlogos e
sociologos ¢ o seguinte: a danca da chuva tem, como se sabe, o propdsito de fazer chover; o
conhecimento cientifico nos permite afirmar, porém, que, malgrado as boas intengdes dos
indigenas, a dang¢a da chuva nao tem absolutamente nenhum efeito sobre o indice
pluviométrico; a danga da chuva, portanto, ainda que tenha a pretensdo de fazer chover, em
verdade ndo faz chover (cf. MERTON, 1968:131s). Estara correto afirmar que € fungdo da

danga da chuva fazer chover?

Problemas similares surgem também na seguinte abordagem funcional da constituigao:

"Qual a fungdo de uma Constituicdo? Responder a esta pergunta é exatamente determinar para

que serve a Constituigdo." (FERREIRA FILHO, 2003:63)*

70 exemplo do coragdo & freqiientemente utilizado nos estudos sobre as analises funcionais. Segundo um autor,
"apesar de ser menos divertido utilizar sempre o mesmo entediante exemplo do batimento cardiaco, ele ndo
obstante tem o mesmo tipo de vantagem que os softwares de prateleira — a maior parte dos defeitos ja foi
resolvida" (McLAUGHLIN, 2001:7). O que se quer dizer ¢ que o exemplo ndo envolve aspectos factuais
controversos, sendo suficientemente objetivo e ndo polémico para permitir que se possa focar tdo apenas na
questdo subjacente da analise funcional em si mesma. Na medida em que for conveniente para os fins de nosso
trabalho, recorreremos também a este exemplo-padrdo, tendo sempre em vista, porém, nosso interesse ultimo (e
exclusivo) nas fungdes da constituicdo (a qual s6 desde uma perspectiva poética pode ser comparada a um
coragdo...). Pouparemos, assim, o leitor, salvo se for inevitavel, de muitos outros exemplos e especulagdes da
literatura, alguns dos quais risiveis — e.g. qual a fun¢do de um botdo de uma maquina de costura que dispara um
mecanismo que explode a maquina e que nunca ¢ apertado? (cf. ACHINSTEIN, 1977:344s); qual a fun¢do dos
pélos de um urso polar que, com febre por conta de uma malaria, estd preso num iceberg que derrete perto do
Havai? (cf. McLAUGHLIN, 2001:68).

*# Afirmando também que as fun¢des da constitui¢do correspondem a resposta da pergunta para que serve a
constitui¢do?, cf. AUBERT J., 2001:13 ¢ CANOTILHO, 2003:1438. Introduzindo de forma similar o estudo das
fun¢des do Direito, cf. BOBBIO, 1971:53.
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Embora <<para que serve>> seja uma interpretacao possivel (e usual) do conceito de fungao,
em especial quando se pressupoe intencionalidade (cf. CUMMINS, 2002:158), por si s6 ela
parece algo obscura para orientar um estudo cientifico-sistematico das func¢des da
constituicdo. Afinal, sera que tudo <<para o que ela serve>> corresponde mesmo a uma
fungdo da constituicdo, ou seja, algo que, do ponto de vista cientifico, fornece uma explicacao
util ou adequada da constitui¢do? Compare-se (por analogia): o fato de que as pessoas as
vezes ficam de pé sobre as cadeiras para alcangar pontos altos (i.e. o fato de que as cadeiras
servem para 1ss0) significa que esta € uma func¢do das cadeiras? A resposta seria diferente se
se tratassem, por exemplo, de cadeiras de balanc¢o? (cf. HOUKES/VERMAAS, 2004:52ss).
Na mesma linha, um exemplo juridico, baseado no seguinte excerto que extraimos de um

trabalho de Campilongo:

"A teoria juridica cria diversos instrumentos para a atuagdo pratica do 'mon-liquet'. (...)
Nulidades processuais, prescri¢des, vicios formais e falta de regulamentacgdo legal costumam
funcionar como alivio e auxilio a obrigacdo de decidir. (...) Usa-se o direito como desculpa
para a ndo aplicagdo do direito. (...) Nao ¢ sem razdo que alguns analistas dessa situacdo
destacam que o Supremo Tribunal Federal, no Brasil, dedica a maior parte de suas decisdes a

questdes de direito processual e ndo a questdes substantivas." (CAMPILONGO, 2002:163)

O autor menciona ai um fato inconteste: na pratica, ao menos em alguns paises, o Direito
(inclusive a constituicdo) freqlientemente serve para que os Tribunais desobriguem-se de
enfrentar certas questoes substantivas mais melindrosas™. Dir-se-4, entdo, que esta ¢ uma

fun¢do do Direito (ou da constitui¢ao)?

Sendo a resposta negativa, ha de se rejeitar desde logo a equiparagdo pura e simples da idéia
de <<func¢ao da constituicdo>> com o sentido de <<para o que serve a constituicao>>. Talvez
nem tudo para o que serve a constituicao (i.e. nem tudo para o que ela ¢ utilizada) corresponde

a uma sua fun¢do. Uma definicao mais precisa do conceito de fungdo se faz necessaria.

¥ De forma similar, o Direito também serve para que o Executivo desonere-se das criticas que lhe sio dirigidas.
Nessa linha, a observagdo de Aubert: "O Direito e as técnicas legais s@o freqiientemente utilizados por agentes
governamentais como protecdo contra critica. As leis sdo obrigatorias tanto para o governo quanto para os
cidadaos. (...) O Direito protege os cidaddos contra intervengdo governamental em seus assuntos ao custo do
alcance de objetivos sociais mais amplos. Mas o oposto também pode ser o caso. Os interesses dos cidadaos
poderiam ser mais bem servidos se as leis fossem interpretadas de forma mais liberal ou até contrariadas. E o
servidor publico (civil servant) quem tem suas tarefas facilitadas por leis que restringem seus poderes
discricionarios. Ele se agarra as regras e aos precedentes e ndo pode ser culpado pelas conseqiiéncias
desafortunadas de suas decisdes" (AUBERT V., 1985:32).
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Sendo a resposta positiva, por sua vez, ha de se aclarar qual a explicagdo cientifica que se
pretende dar com uma tal atribuicao de funcdo a constituicdo. Por exemplo, o que se esta a
explicar ¢ que a constitui¢do existe para (ou deve existir para) dar esse tipo de alivio aos
Tribunais? Ou o que se quer explicar ¢ que a intengdo do constituinte ¢ que a constituicao dé
alivio aos Tribunais? Ou serd que quando se afirma ter a constituicdo uma tal funcao se quer
explicar que, naquela sociedade, o funcionamento de um ou mais dos sistemas sociais
(politico, juridico, econdmico) depende de que a constituicdo dé alivio aos Tribunais? Dai ja
se percebe que nao ¢ suficiente dizer — a0 menos nao no contexto de uma analise cientifico-
sistematica — que a <<fung¢do da constitui¢do>> corresponde simplesmente a <<para o que

serve a constitui¢ao>>. Uma definicdo mais precisa do conceito de fun¢do se faz necessaria.

2.4. Critério da Distincao e Critério da Capacidade.

Dada a centralidade da idéia de funcdo para a analise funcional, torna-se essencial que, para
habilitar a sistematizagdo das abordagens possiveis do tema <<fung¢des da constituicao>>
(identificacdo dos modelos a serem considerados no presente trabalho), sejam determinados,
inicialmente, os sentidos que o vocabulo fun¢do pode validamente apresentar quando

empregado nesse contexto.

Para essa especifica finalidade, "o que ¢ preciso ndo ¢ uma analise conceitual [da idéia de
fun¢do] imune a contra-exemplos", como no caso dos intermindveis debates sobre o tema na
Filosofia da Ciéncia, "mas antes um esclarecimento das assertivas chave nas explicagdes
funcionais" (cf. KINCAID, 2002:62). Ou seja, ndo ha razao para buscar um suposto conceito
de fung¢do universalmente valido e irrefutavel para toda e qualquer analise funcional da
constitui¢io™’. Ao contrario, o que importa ¢ tdo apenas estabelecer as assertivas principais
dos diferentes <<sentidos>> que a palavra funcao pode ter quando empregada no contexto de
uma analise cientifico-sistematica das <<fun¢des da constituicao>>, de tal sorte que as

implicacdes de cada um desses sentidos possam ser determinadas.

Nesse tocante, do quanto acima se observou, parece possivel afirmar, desde logo, que os
sentidos de funcdo que nos podem ser uteis precisam, em tese, ter condigdes de lidar com ao

menos duas ordens de problemas principais:

“ Essa ¢ também a razdo pela qual ndo nos preocuparemos em reportar ou sintetizar, de forma exaustiva, fodas
as diversas teorias das fungdes existentes na Filosofia da Ciéncia.
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(i) O conceito de <<fung¢do da constituicdo>> deve ser tal que ndo abranja fodas as
conseqiiéncias, efeitos ou usos da constituicdo. Assim, por exemplo,
conseqiiéncias ou efeitos irrelevantes ou meramente acidentais devem ser
excluidos, fixando-se o conceito no que for cientificamente relevante para a
compreensdo do fendmeno constitucional’’. Chamaremos essa qualidade do

sentido de fun¢ao de Critério da Distin¢do.

(ii) Em sede de Direito Constitucional, o conceito de <<funcao da constituicao>> nao
precisa necessariamente se limitar as conseqiliéncias, efeitos ou usos
empiricamente constatados (como no caso dos estudos socioldgicos do Direito —
cf. e.g. FERRARI, 1989:110), havendo, ao contrario, largo espago para
especulagdo (e doutrinamento) acerca de como as coisas podem ser. Importa, no
entanto, sobretudo para a dogmatica do Direito Constitucional, que o que se venha
a tomar como sendo <<funcdo da constituigdo>> seja um elemento util para
formar uma compreensdo do fendomeno constitucional que habilite a doutrina a
cumprir o seu papel (a sua <<func¢ao>>) de orientar decisoes (ct. item 1.3 supra).
Nesse sentido, diante do "risco de trocar o ser pelo dever-ser e de saltar, sem se dar
conta, do problema de qual seja a funcdo do direito em uma dada situagdo para o
problema de qual deva ser" (BOBBIO, 1975:107), deve-se recusar um conceito de
<<fung¢do da constitui¢do>> que abrigue conseqiiéncias ou efeitos que uma
constitui¢ao simplesmente ndo tem condi¢oes de produzir. "Buscar o impossivel,
1sso € para o poeta ou para o revolucionario que deveria habitar em cada homem.

Mas a Constitui¢do e o constitucionalismo nao podem ser concebidos sendo no

1 Um discrimem genérico do tipo <<efeitos juridicos>> versus <<efeitos sociais>>, por exemplo, é claramente
insuficiente. Mesmo sem entrar no mérito da (im)possibilidade de distinguir o que é puramente juridico do que ¢
puramente social (ainda mais em matéria constitucional), parece claro que um tal critério, por si s6, ndo coloca o
cientista em condigdes de distinguir dentre os efeitos juridicos produzidos pela constituigdo (ou dentre os efeitos
sociais, se for o caso) aqueles que constituem sua fun¢do. Veja-se, por exemplo, a seguinte licdo de Flavio Bauer
Novelli: "Todo ato administrativo, como todo fato juridico, realiza ou deve realizar (...) uma (ou mais de uma)
determinada fungfo; e esta se cumpre mediante certa modificacdo da realidade juridica preexistente ao ato,
modificacdo a que se da o nome de efeito juridico. (...) Para distinguir o efeito através do qual se cumpre a
funcdo especifica do ato (ou fato), de outros e diversos efeitos juridicos que o0 mesmo pode produzir, chama-se
ao primeiro, efeito final, tipico, principal ou definitivo. E é em relagdo ao adimplemento ou inadimplemento da
sua fungdo especifica, isto ¢, a a realizacdo do efeito final, que praticamente se pde a questdo da eficacia ou da
ineficacia do ato administrativo, como do fato juridico em geral" (NOVELLI, 1960:20s). Tem-se, ai, um esbogo
de Critério de Distingdo: dentre os efeitos juridicos do elemento estudado, apenas o que se reputar ser o efeito
principal é que constitui sua fun¢do. O que faltou na licdo de Novelli, porém, e esse o desafio do cientista
interessado numa abrangente andlise funcional cientifica, é estabelecer o critério que permite identificar, dentre
os efeitos juridicos produzidos pela constituig¢do, o efeito <<principal>> que configura a sua fun¢ao.
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quadro da realidade" (GRAU, 2005:126). E o quadro da realidade diz que
"nenhum poder do mundo, nem mesmo a Constituicdo, pode alterar as
condicionantes naturais" (HESSE, 1959:24). Ignorar esse fato, romantizando a
concepgao de <<fung¢do de constituigdo>>, tende apenas a fomentar frustragoes,
esvaziando o sentido do Direito Constitucional®”. Essa (delicada) qualidade do
sentido de fun¢do da constitui¢do, preocupada em estabelecer uma distancia segura
das meras <<pretensdes de fazer>>, chamaremos (na falta de um nome melhor) de

Critério da Capacidade.

2.5. Sentidos de Func¢ao no Direito Constitucional.

A palavra funcdo, a essa altura talvez ja esteja claro, ndo ¢ univoca. Ela comporta diversos
sentidos, tanto no seu uso cotidiano, quanto no seu emprego técnico (para apanhados desses
sentidos, cf., por todos, NAGEL, 1961:470ss, MERTON, 1968:86ss ¢ LUHMANN,
1993b:265s). No ambito restrito do proprio Direito Constitucional, por exemplo, ela costuma

ser empregada com as seguintes diferentes acepg¢oes, dentre outras:

"Fungdo no sentido de <<atividade>> (fungéo judicial, fun¢do do Tribunal Constitucional);
funcdo como <<tarefa>> (funcdo da imprensa num Estado democratico, funcdo constitucional
das Forgas Armadas); fungdo como equivalente a <<dimensdes>> ou <<aspectos>> de uma
norma juridica (fungdo objetiva e fungdo subjetiva das normas consagradoras de direitos
fundamentais); fun¢do identificada com eficacia juridica (mudanca de fun¢do das normas
programatico-constitucionais de simples <<apelos ao legislador>> para normas impositivas de
tarefas); funcdo como sinénimo de <<poder>> (funcdo de Estado); funcdo equiparada a
<<competéncia>> (poderes de regulamentacdo ou conformacdo juridica atribuidos a um
6rgao); funcdo técnico-formalmente entendida como <<relagdo de referéncia>> entre fim e
efeito de uma norma (uma das fungdes das normas de competéncia ¢ a funcdo de protecdo dos
cidaddos através da delimitagdo e distribuicdo do exercicio do poder por varios 6rgaos)."

(CANOTILHO, 2003:543)

* Para melhor compreender o que queremos dizer, basta pensar no exemplo da danga da chuva ha pouco citado.
Uma constituicdo romantizada e idealizada, a qual atribuamos a fun¢do de resolver todas a mazelas sociais, corre
o risco de se transformar numa danga da chuva. Diremos que a func¢do da constituicdo é acabar com a pobreza, a
miséria, os desmandos, a corrupgdo e tudo o mais que deploramos, ¢ quando (ou enquanto) isso ndo acontecer
colocaremos a culpa na constitui¢do — diremos, solenemente, <<a Constitui¢do Brasileira ¢ incapaz de cumprir
sua fun¢do>>. Se ndo quisermos incorrer nesse tipo de erro, precisamos saber quais as fungdes que pode
desempenhar uma constitui¢do. Devemos mas s6 podemos cobrar de uma dada constitui¢do o que ela tem
condi¢des (capacidade) de oferecer.
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Esse verdadeiro catalogo de sentidos de fun¢do encontrados no Direito Constitucional parece
ser o ponto de partida natural para nossa pesquisa. Nao sé pela sua evidente riqueza (veremos
que com ele iluminamos uma série de questdoes relevantes para a analise funcional da
constituicao), mas também, desde um prisma mais metodologico, porque ndo ha razdo para
recorrer primariamente a outras ciéncias antes de verificar se a propria ciéncia do Direito
Constitucional ndo oferece respostas suficientes para a reflexdo que aqui se propde. Ademais,
estamos cientes de que "realizar distingdes precisas entre as diferentes acepgdes [do vocabulo
fun¢do] ¢ extremamente dificil, qui¢a impossivel e, deve acrescentar-se, um tanto tedioso"
(FERRARI V., 1989:51). Confiamos que estudar os sentidos de func¢ao partindo do ambito do
proprio Direito Constitucional tornard a empreitada um pouco menos ardua e certamente mais
interessante do que se adotassemos qualquer outro ponto de partida (fossem os usos do termo

~ . ., .4 ~ . A . 44
fungio na linguagem ordinaria®, fossem as construgdes da Filosofia da Ciéncia™).

Assim sendo, utilizaremos, no que segue, como roteiro de exposi¢do, a relagao
exemplificativa de sentidos de fun¢do de Canotilho acima transcrita. Acresceremos a ela

. ~ ~ ~ . . 4
apenas o sentido de funcio na expressdo <<fungdo social da propriedade>>*".

* Embora autores importantes — como Ernest NAGEL (1961:470ss) — orientem suas reflexdes sobre a analise
funcional partindo dos usos e sentidos que a palavra fun¢do encontra na linguagem ordinaria, parece-nos que
essa estratégia tende a ser pouco produtiva. Nossa impressao ¢ a de que, ao fim e ao cabo, o sentido de um termo
que importa no contexto cientifico € o sentido que a esse termo se atribui no contexto cientifico. Acompanhamos,
assim, Amundson e Lauder, quando, tratando especificamente do termo fungdo, afirmam: "Concordamos
profundamente que as analises conceituais da linguagem ordinaria sdo inapropriadamente utilizadas para criticar
conceitos de uma ciéncia" (AMUNDSON/LAUDER, 1994:364; sobre o controvertido tema da andlise
conceitual versus defini¢do teorica no contexto da analise funcional, cf. MILLIKAN, 1989:295ss, NEANDER,
1991:315ss e MITCHELL, 1995:396s). Nada disso é essencial, no entanto, para as reflexdes que seguem, sendo
certamente possivel chegar as conclusdes para as quais nos encaminhamos partindo também do emprego do
termo funcdo na linguagem ordinaria. Mesmo porque, conforme observamos acima, ndo estamos a procura do
sentido supostamente <<verdadeiro>> de fun¢@o, mas antes de sentidos que nos habilitem a sistematizar os
<<modelos>> de analise funcional da constituigao.

* Nio queremos nem iremos evitar as riquissimas construgdes da Filosofia da Ciéncia sobre o conceito de
funcdo. Estrategicamente, no entanto, parece mais interessante incorporar as contribui¢des filoséficas depois que
tenhamos explorado os sentidos de func¢do no Direito Constitucional, confrontando e combinando estes com
aquelas.

* Deixaremos de lado, portanto, outros empregos do termo fung¢do no ambito do Direito Constitucional que
claramente ndo sdo relevantes para a compreensao do tema fungdes da constitui¢do, como € o caso, por exemplo,
da expressdo fungdo publica. Apenas para registro, observe-se que tal expressdo alude as atribuigdes de diregao,
chefia ou assessoramento, criadas por lei, desempenhadas por titular de cargo efetivo, da confianga da autoridade
que as preenche (artigo 37, inciso V da Constitui¢ao Brasileira). Trata-se, portanto, de um sentido bastante
restrito do vocabulo, relacionado a uma posi¢do detida por certos servidores na burocracia estatal, ou, como
prefere Bandeira de Mello, "designativo de uma forma especifica de relacionamento de titulares de cargo com o
Poder Publico" (MELLO, 2002:226).
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2.5.1. Func¢ao como Atividade.

Celso Antonio Bandeira de Mello nos da conta daquele que ¢ um dos principais significados
da palavra fung¢do no Direito, correspondente, na esséncia, ao que Canotilho e outros mestres
portugueses (cf. e.g. CAETANO, 1977:187 e MIRANDA J., 2002:230s) chamam de funcao

como atividade:

"Todos sabemos que a palavra fungdo em Direito tem sido usada em mais de um sentido, mas
ha, para ela, uma acep¢do, um sentido nuclear, que, mais que outros, merece ser explorado.
Existe fung¢do, em Direito, quando alguém dispoe de um poder a conta de dever, para
satisfazer o interesse de outrem, isto é, um interesse alheio. Fun¢do, em sintese, é o exercicio

no interesse alheio de um poder exercido em conta de dever legal." (MELLO, 1993:53s)

No campo do Direito Publico, alguns autores preferem excluir dessa definicdo a idéia de
interesse alheio: "as autoridades e Orgdos publicos ndo tém interesses proprios, dai parecer
incompativel contrapor, nesse ambito, interesse proprio e interesse alheio", sugerindo ser
suficiente entender funcao como "o exercicio do poder preordenado a um fim" (MEDAUAR,
2000:124). Nessa linha, a definigdo de Carlos Ari Sundfeld para o que entende ser um
principio geral de Direito Publico (principio da fungado):

"A atividade publica — cujo exercicio é regulado pelo direito publico — constitui fungao.
Fungdo, para o Direito, ¢ o poder de agir cujo exercicio traduz verdadeiro dever juridico e que
s6 se legitima quando dirigido ao atendimento da especifica finalidade que gerou sua
atribui¢do ao agente. O legislador, o administrador, o juiz, desempenham fungdo: os poderes
que receberam da ordem juridica sdo de exercicio obrigatéorio ¢ devem necessariamente

alcangar o bem juridico que a norma juridica tem em mira." (SUNDFELD, 1992:156)

Embora voltadas precipuamente a conceituagdo da atividade publica, as ligdes citadas tém
uma ampla abrangéncia, iluminando, por exemplo, o sentido de expressdes como func¢do dos
pais, fung¢do do curador, fung¢do do conselho fiscal. Sao todos casos nos quais se procura
referir ao exercicio (atividade) de um Poder que ¢ vinculado a um dever, tendo em conta uma
finalidade legal (eventualmente atrelada a um interesse alheio)*® — dai a utilizagdo, como

A e ~ . ~ 47
sindonimo de fun¢ao, das conhecidas expressdes dever-poder e poder-dever™'.

4 Nesse tocante, um detalhado estudo funcional no dmbito do Direito Constitucional baseado num conceito de
fungdo como atividade é oferecido por André Ramos Tavares em sua Teoria da Justica Constitucional:
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Tendo em vista, em especial, que a idéia de dever-poder reclama um agente que
concretamente o exercite (ou deva exercitar) na direcdo de uma finalidade previamente fixada
em lei, ndo parece claro que seja possivel estabelecer uma relacdo direta da expressao
<<fung¢do da constituicdo>> com o sentido técnico-juridico de <<funcao como atividade>>.

Ao menos por ora, portanto, podemos deixa-lo de lado.

2.5.2. Funcio como Tarefa.

Falar em fungdo como tarefa equivale falar em funcao como finalidade, missdo, objetivo,
proposito. Se no conceito de fungao como atividade o carater finalistico € indireto (o exercicio
do dever-poder volta-se a certo objetivo fixado pelo Direito, mas com ele ndo se confunde),
na idéia de funcdo como tarefa a finalidade ¢ inerente ao proprio conceito funcional (cf.
MIRANDA J., 2002:230s e CANOTILHO, 2003:545). Pode-se, assim, por exemplo, afirmar
que a fun¢do constitucional das Forcas Armadas ¢ a de zelar pela defesa da Patria, pela
garantia dos Poderes constitucionais e pela lei e pela ordem, porquanto sdo estas as tarefas

que lhes sdo postas pela Constitui¢do Brasileira (artigo 142).

Seria adequado atribuir a palavra funcdo o sentido de tarefa (finalidade, objetivo, propdsito)
quando empregada na anélise funcional da constituicao? Ou seja, <<funcao da constituigao>>

e <<tarefa da constitui¢do>> (ou <<finalidade da constitui¢ao>>) sdo expressoes sinonimas?

Alguns juristas parecem crer que sim. Na versdo espanhola da Teoria da Constituigdo de Karl
. 4 . ~ s
Loewenstein®®, por exemplo, encontramos a seguinte passagem, na qual a palavra fungio ¢

empregada com o sentido de finalidade (felos) da constituicao:

trabalhando a partir da premissa de que o "motivo-finalidade" do Tribunal Constitucional ¢ a guarda da
constitui¢do, o autor apura um catalogo de fungdes daquele 6rgdo correspondentes as atividades que desempenha
no rumo daquela finalidade (fungdo interpretativa, fungdo estruturante, fungdo arbitral, fungao legislativa, fungao
governativa e fun¢do comunitarista) (cf. TAVARES A., 2005:185ss).

* Tratando das prerrogativas da Administragdo Publica, Bandeira de Mello rejeita a expressdo poderes-deveres:
"Antes se qualificam e melhor se designam como 'deveres-poderes', pois nisto se ressalta sua indole propria e se
atrai atengo para o aspecto subordinado do poder em relagdo ao dever, sobressaindo, entdo, o aspecto finalistico
que as informa, do que decorrerdo suas inerentes limitagdes" (MELLO, 2002:43s). De outra sorte, hd quem
entenda desnecessaria a utilizagdo do vocabulo dever, sustentando ser suficiente, para explicitar o sentido
condicionado do termo poder, transmuta-lo na idéia de funcao (cf. MEDAUAR, 2000:123).

* Segundo nos informa o tradutor, a versio espanhola incorpora, a pedido de Loewenstein, excertos de uma
conferéncia proferida em 1960 que ndo constam nem da edicdo original em inglés (Political Power and the
Governmental Process, 1957), nem da edigdo alema (Verfassungslehre, 1959) com base na qual a tradugdo do
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"Qual ¢ a esséncia, o telos, de uma constitui¢ao escrita? De pronto lhe corresponde uma fungao
de ordem (Ordungsfunktion) ao fixar as regras do jogo segundo as quais, por uma parte, se
desenvolve o processo politico — que ndo é sendo a luta pelo poder politico no Estado — e, por
outra, se forma a vontade estatal obrigatoria. Porém, por outro lado, a constitui¢do promove a
liberdade dos destinatarios do poder ou cidaddos ao estabelecer as normas que distribuem as
fungdes estatais entre os diferentes detentores do poder — a famosa técnica da separagdo dos

poderes." (LOEWENSTEIN, 1964:151)

Klaus Stern, da mesma forma, utiliza indiscriminadamente fun¢do, objetivo e tarefa como
termos equivalentes ao tratar da constitui¢ao — fala, por exemplo, que a constitui¢do tem uma
fungdo de "estabilidade", um objetivo de "limitar o poder do Estado" e uma farefa de "garantir

e assegurar a liberdade e a autodeterminacao do individuo" (cf. STERN, 1983:220ss).

Outro autor que equipara os conceitos de fun¢do e de finalidade ¢ Dalmo de Abreu Dallari.
Em capitulo intitulado "Para que serve a Constitui¢do" do seu Constitui¢do e Constituinte,
Dallari discorre sobre "as finalidades da Constitui¢ao no século dezoito" (declarar e assegurar
os Direitos Fundamentais, disciplinar o uso do Poder e promover a organizagdo racional da
sociedade e do governo) e "as finalidades da Constituicdo no mundo de hoje" ("a grande
inovagao quanto aos objetivos da Constituicao € o reconhecimento da necessidade de utiliza-
la para impor limites juridicos ao poder economico") (cf. DALLARI, 1984:7ss). Tudo o que

. . . o~ ~ 4!
Dallari chama de finalidades da constitui¢do outros autores apresentam como fungdes .

De outra sorte, autores ha que recusam a sinonimia entre fun¢ao e finalidade da constituigao.
Sérgio Sérvulo da Cunha, por exemplo, estabelece uma distingdo entre os dois termos da

seguinte forma:

"O funcionamento do sistema tende a consecucdo das suas finalidades, mas a funcdo nao se

confunde com a finalidade. Fungdo € a) o modus operandi, auto-constitutivo do sistema; ou b)

livro para o espanhol foi produzida (cf. LOEWENSTEIN, 1964:162n14). E por essa razdo que utilizamos a data
da primeira edi¢do em espanhol (1964) nas citagdes dessa obra.

* Alias, conforme anteriormente observado (item 2.3 supra), AUBERT J. (2001:13), CANOTILHO (2003:1438)
¢ FERREIRA FILHO (2003:63) afirmam que as fun¢des da constituicdo correspondem a resposta da pergunta
para que serve a constituicdo?, que ¢ a mesma pergunta que Dallari respondeu com as finalidades da
constituicao.
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a atividade constante ¢ padronizada desenvolvida pelo sistema tendo em vista a consecugao

dos seus fins. A finalidade é extra-sistémica, a fungdo € intra-sist€émica." (CUNHA, 2004:40)50

Cunha parece sugerir ai que a constitui¢do, enquanto sistema, entrega ao seu meio ambiente
(ou aos seus usuarios) certos resultados do processo de seu funcionamento. Sdo esses
resultados, almejados pelo Povo "ao elaborar a Constitui¢do", que o autor trata como
finalidades da constitui¢do: a autodefinicao do Povo, a representacao juridica da sociedade, a
autolimitacdo do Poder soberano e o estabelecimento do Estado de Direito (cf. CUNHA,
2004:40ss). Fungoes da constituigdo, por sua vez, seriam, nessa abordagem, se a bem
51 ) . e~
compreendemos”’, as atividades desenvolvidas pela constituicdo para alcangar aquelas

finalidades>>.

Konrad Hesse, de seu turno, estabelece uma distin¢cdo entre funcao e finalidade (tarefa) da
constitui¢ao algo similar a de Cunha: enquanto a fun¢do da constituicdo, para Hesse, €
possibilitar e garantir um processo politico livre, constituir, estabilizar, racionalizar e limitar o
Poder e assegurar liberdade individual, a tarefa da constituigdo ¢ a unidade politica e a ordem
juridica, sendo certo que aquela se dirige para esta (cf. HESSE, 1995:29ss e 42s). Ou seja, na
licdo desse autor, a qual analisaremos em maior detalhe mais a frente no trabalho (capitulo 5),
"os efeitos que formam sua fun¢do [da constitui¢do] na vida da coletividade" (HESSE,
1995:42) sdao aqueles que contribuem para que a constituicdo cumpra sua tarefa de unidade

politica e ordem juridica.

%0 Mais a frente, na mesma obra, afirma: "As fun¢des ndo se confundem com as finalidades. Elas sdo as
constancias determinadas pelas afinidades, as classes ou padrdes segundo os quais se agrupam atividades
necessarias a consecucdo das finalidades; também ndo se confundem com as agéncias (corpos, 6rgaos, sistemas
ou outras figuras) que as desempenham, nem com o processo pelo qual se desempenham" (CUNHA, 2004:215s).

3! As consideragdes sistémicas de Cunha destoam das principais teorias dos sistemas geralmente aplicadas ao
estudo do Direito (Parsons e Luhmann), as quais reconhecem fun¢des para cada um dos sistemas sociais
(inclusive para o sistema juridico e, sobretudo na concepg¢do luhmanniana, também para a constitui¢ao, enquanto
subsistema daquele — cf. LUHMANN, 1993a:548ss, NEVES, 1994:63ss ¢ CAMPILONGO, 2002:133ss). Nao
temos, evidentemente, qualquer objecdo a eventual tentativa de se conceber uma teoria de sistemas diferente
daquelas citadas. A questdo é que, na obra de Cunha, essa tentativa ndo é explicitada, dificultando uma precisa
inteleccao de sua ligao.

52 Cunha nada fala, porém, acerca de quais seriam as fun¢des da constitui¢do. Perceba-se que, ao conceituar
func¢do como atividades do sistema, Cunha ndo esta utilizando a palavra fungdo propriamente no sentido técnico-
juridico de atividade (dever-poder) (cf. item 2.5.1 supra). Trata-se, inegavelmente, porém, de um sentido similar,
em que se substitui (i) o agente pelo sistema, como o sujeito que desempenha as atividades, e (i) a lei pelo Povo,
como o sujeito que fixa as finalidades para as quais as atividades devem se dirigir. Voltaremos a essa estrutura
de encadeamento funcdo-finalidade (ja presente no sentido de fungdo como atividade) nos itens 2.5.4 e 2.5.5
infra.
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As (conflitantes) consideragdes precedentes ndo autorizam, por ora, qualquer assertiva
conclusiva sobre a relagdo entre o sentido de funcdo como tarefa (finalidade, objetivo,
proposito) e o sentido de fungdo no contexto de uma analise funcional da constitui¢do. E até
natural que assim seja — "a relacdo entre funcdes e objetivos ¢ complicada e ténue"
(WRIGHT, 1973:53), sendo certo que "a questdo do status da explicagdo funcional [nas
ciéncias] esta inextricavelmente vinculada ao problema da teleologia" (McLAUGHLIN,
2002:16), a qual se refere justamente ao "estudo dos fins ou propositos das coisas"

(BLACKBURN, 1996:374). Voltaremos ao assunto outras vezes no trabalho.

Por ora, no entanto, o quanto acima observado ja ¢ suficiente para atrair nossa atengdo a um
relevante problema das andlises funcionais do Direito, facilmente detectavel também nos
estudos especificamente relacionados a constituicdo (trata-se, em verdade, de questdo

relevante para foda analise funcional):

"(...) as fungdes enumeradas [em tais estudos] nem sempre podem ser colocadas no mesmo
nivel, mas representam graus ou momentos diversos da influéncia do direito sobre a
sociedade. A ldgica da analise funcional ¢ a logica da relagdo meio-fim, para a qual um fim,
uma vez alcancado, torna-se meio para a realizagdo de um outro fim, ¢ assim por diante, até se
fixar em um fim proposto ou aceito como ultimo. Aqui também esta claro que a resposta a
pergunta 'quais sdo as fungdes do direito? muda conforme nos detenhamos nos fins
intermediarios ou desejemos observar o fim ultimo — ou aquele fim que acreditamos ser o
ultimo — ou, entdo, somente os fins que, embora sendo intermediarios, sdo, por sua vez, o
resultado da conquista de fins que, em contraposi¢do ao ultimo, podemos chamar de

'primeiros' (BOBBIO, 1975:105s)

O que o mestre italiano chama nesse excerto de fim ultimo e de fim intermedidrio, outros
autores denominam de fim intrinseco e de fim relativo, respectivamente (cf. e.g.
McLAUGHLIN, 2001:75ss). Querem com isso expressar a idéia de que a logica da analise
funcional envolve em geral ao menos duas relagdes entre meios e fins: a relagdo entre o
elemento estudado e a sua fungdo (fim intermediario ou fim relativo) e a relagcdo entre esta

funcdo e o estado ou objetivo final para o qual ela se volta (fim ultimo ou fim intrinseco):

"O elemento ao qual atribuimos uma fung¢ao (function bearer) ¢ um meio para algum fim [fim
relativo], e esse fim por sua vez ¢ um meio para um fim ulterior [fim intrinseco]. O coragdo

(ou o seu batimento) ¢ um meio para circular o sangue e a circulacdo do sangue ¢ benéfica
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para o organismo ou instrumental para os objetivos em dire¢do aos quais o sistema orgénico ¢

diretivamente organizado." (McLAUGHLIN, 2001 :75)53

Ou seja, no exemplo de McLaughlin, o coragdo ¢ um meio para o fim circulacdo do sangue
(funcdo, fim relativo), a qual, porém, ndo ¢ um fim em si mesmo, mas antes um meio que
contribui para um outro fim (o fim ultimo ou fim intrinseco), como, por exemplo, o
funcionamento regular (bem estar) do organismo (cf. e.g. HEMPEL, 1959:355) ou o alcance

dos objetivos para os quais o organismo se dirige (cf. e.g. NAGEL, 1977:235).

Desse exemplo prosaico ja se percebe que nem sempre os autores estdo de acordo acerca de
qual seja o fim ultimo de uma dada fungdo (veremos, alids, que implicacdes muito diferentes
para fins de andlise funcional da constitui¢do decorrem da afirmagdo de que a fungao do
coragdo ¢ bombear o0 sangue porque isso contribui para o funcionamento regular do organismo
ou porque isso contribui para que o organismo alcance certos objetivos). Em geral, no entanto,
todo fim ultimo parece representar algo que, de uma forma ou de outra, se reputa bom para
alguém® (cf. BEDAU, 1992:271ss, MOORE, 1994:210s, SEARLE, 1995:14s e
McLAUGHLIN, 2001:191ss e 2002:130ss)>. Dai competir & analise funcional demonstrar o
correto encadeamento das relagdes meios-fins que culmina nesse fim ultimo, identificando o

seu beneficiario™.

Apenas para ilustrar, tomemos o exemplo de Dallari — conforme acima observamos, ele

assevera que uma das finalidades da constitui¢do ¢ promover a organizagao racional do

¥ No mesmo sentido: "Fungdes estdo intimamente relacionadas a fins de certos tipos, e os itens aos quais sdo
atribuidas fungdes sdo meios para aqueles fins" (ACHINSTEIN, 1977:359). Dai que se diga, no ambito da
Ciéncia do Direito, que, "no enfoque funcionalista [em compara¢do ao enfoque estrutural], a relagdo meio/fim
ganha outros relevos, passa mesmo a constituir o cerne da analise, exigindo, do jurista, novas modaliza¢des do
fendmeno juridico" (FERRAZ JR., s/d:16).

> Alids, essa idéia de que a palavra fungdo aponta para algo bom explica a razdo de tendermos a tomar como
contra-intuitiva a possibilidade acima referida (item 2.3) de que a fung@o do Direito ou da constitui¢do seja dar
aos Tribunais um alivio para ndo decidir problemas substantivos (isso ndo parece, a0 menos a primeira vista,
algo bom).

% Alertando para os cuidados necessarios com essa abordagem: "Para usar este exemplo, se 'Por que os animais
tém figados?' € uma indagagdo de uma fung¢do, ela ndo pode ser transformada em "Para o que os figados sdo
bons?'. Como quase tudo, figados sdo bons para muitas coisas que nio sdo suas fungdes. Narizes sdo bons para
apoiar os 6culos, canetas tinteiro sdo boas para limpar as unhas, e figados sdo bons para jantar com cebolas. Nao,
a fungdo do figado é aquela coisa particular para a qual ele ¢ bom que explica porque os animais os tém"
(WRIGHT, 1973:66).

% Por exemplo: "Para que um martelo é bom? — Para fixar pregos na parede. Para que pregos na parede sio
bons? — Para pendurar quadros. Para que quadros sdo bons? ... Podemos seguir esse regresso instrumental
indefinidamente, mas normalmente ndo o fazemos. A certa altura colocamos um ponto final ao questionamento
dizendo algo do tipo: 'Eu prefiro uma sala com quadros a uma sem'. Quadros sdo bons para mim. Para que eu sou
bom? — Para mim" (McLAUGHLIN, 2002:131s).
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governo. Alguém poderia perguntar: organizar o governo para que (para quem isso ¢ bom)?
Uma resposta possivel seria dizer que "a organizacdo do poder tem a fun¢do de tornar
possivel a solugdo dos conflitos, a qual tem a funcao de tornar possivel a seguranga social",
que ¢ algo bom para a sociedade como um todo (BOBBIO, 1975:106). Aceitando-se essa
concatenacio’’, finalidade (ou funcdo) da constitui¢io é mesmo a organizagdo do governo,
conforme afirma Dallari? Ou seria sua finalidade possibilitar a solu¢ao de conflitos? Ou ainda
tornar possivel a seguranca social? Ou seja, dentre esses, qual o fim ultimo, qual o fim

relativo?

De certa forma, esse problema do encadeamento de fins relativos e fins ultimos espelha uma
outra dificuldade das andlises funcionais do Direito, também identificada por Bobbio,
referente a freqiiente confusdo da doutrina entre o modo de produzir resultados e os

resultados em si mesmos (cf. BOBBIO, 1975:108ss)™.

Assim, por exemplo, Carmem Lucia Antunes Rocha coloca num mesmo elenco de func¢des da
constitui¢ao, dentre outras, uma funcdo de "definir as linhas de acdo futura do Estado"
(consistente na determinacdao de "dire¢des a serem concretizadas pelos comportamentos
publicos") e uma funcao de "transformacdo da sociedade" ("A Constitui¢ao tem que ser a
fonte criadora da Justica da Libertagdo") (cf. ROCHA, 1991:34ss). Ora, a rigor, estabelecer
diretrizes para a acdo do Estado ¢ um modo (fim relativo) pelo qual a constituicao
(eventualmente) contribui para a transformacdo da sociedade (fim ultimo)™. Néo se tratam,

portanto, de <<fun¢des>> num mesmo sentido.

37 Outras concatenagdes sdo possiveis. Vincenzo Ferrari, por exemplo, atrela a fungdo de organizagdo ao fim da
legitimagdo, que é algo bom para quem quer ter legitimadas suas agdes (cf. FERRARI V., 1989:122).

% Bobbio apresenta essa dificuldade como resultante de divergentes concepgdes sobre o que se entende por
Direito. "Quem se coloca o problema da fun¢do do direito em termos de fungdo repressiva ou promocional,
observa o meio pelo qual o direito opera; quem se coloca o problema em termos de fun¢do conservadora ou
inovadora, observa aquilo que as regras, consideradas uma a uma, prescrevem ou permitem, bem como a sua
eficacia. (...) Isto permite concluir que o problema da fungdo do direito abre caminho para duas respostas
diferentes: conforme nos proponhamos a estudar quais efeitos derivam do uso de um certo meio de coacdo e de
promogao social a que damos, por comum consenso, o nome de direito ou, entdo, conforme nos proponhamos a
estudar quais efeitos derivam dos comportamentos que, por aquele meio, foram impostos ou proibidos,
encorajados ou desencorajados, etc. ou, de modo mais geral, dos institutos sociais que, sendo regulados por
normas juridicas, denominamos, igualmente por comum consenso, o 'direito' de um determinado grupo social"
(BOBBIO, 1975:109s).

% E talvez se possa afirmar que a transformagio da sociedade é ela mesma um fim relativo a um outro fim
qualquer, como, por exemplo, a Justica. Essa, alias, parece ser a posi¢do da propria autora citada: "Enfim, a
Constituicdo cumpre a funcdo de garantir a realizagdo do ideal de Justiga, quer mantendo, quer promovendo ou
possibilitando a transformagao da realidade social e da situagdo institucional constituida. A ela compete servir de
instrumento juridico basico e incontrastavel a servigo dos valores éticos e poéticos do homem para, segundo os
principios erigidos por ele, realizar o valor supremo da Justica em sua caracterizagdo material concreta”
(ROCHA, 1991:36).
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2.5.3. Funcido como Dimensoes ou Aspectos da Norma Juridica.

As dimensoes da norma juridica aludem a cléssica dicotomia entre direito objetivo e direito

subjetivo:

"A dicotomia pretende realgar que o direito ¢ um fenomeno objetivo, que nao pertence a
ninguém socialmente, que ¢ um dado cultural, composto de normas, instituicdes, mas que, de
outro lado, é também um fenémeno subjetivo, visto que faz, dos sujeitos, titulares de poderes,
obrigagdes, faculdades, estabelecendo entre eles relagdes. Assim, quando falamos no direito
das sucessoes, significamos algo objetivo, quando mencionamos o direito a sucessdo de um

herdeiro, mencionamos algo que lhe pertence." (FERRAZ JR., 2003:145)

A dimensao objetiva tem a ver, portanto, com o carater geral da norma juridica, com a sua
vinculagdo a coletividade como um todo. A dimensdo subjetiva, por sua vez, embora
abarcante de "diversas situagdes, dificeis de serem trazidas a um denominador comum"
(FERRAZ JR., 2003:149), quer referir essencialmente, ao menos na tradicdo da cultura
juridica romanistica®, ao fato da norma positiva (objetivo) lastrear um direito pessoal

(subjetivo).

"Nao ha, porém, dois compartimentos estanques, nem estes conceitos sdo fendomenos diversos.
(...) Direito subjetivo e direito objetivo sdo aspectos de um conceito Unico, compreendo a
facultas e a norma os dois lados de um mesmo fendmeno, os dois angulos de visdo do
juridico. Um ¢é o aspecto individual, o outro o aspecto social. Qualquer direito, na ordem
privada ou publica, pode ser apreciado pelo lado do individuo que dele extrai uma seguranca
juridica ou uma fun¢do, como pelo lado do agrupamento social que institui uma regra de

conduta." (PEREIRA, 2004:14)

Assim, por exemplo, no caso do direito a propriedade: do ponto de vista objetivo, o comando
normativo impde a todos o respeito a coisa; na perspectiva subjetiva, assegura ao proprietario
certas faculdades, inclusive a de repelir a agressdao a coisa (cf. RENNER, 1904:46 ¢

PEREIRA, 2004:14).

80 " A nogio [de direito subjetivo] tal qual ela é apresentada na cultura juridica continental é estranha & fradicdo
anglo-saxd. As <<teorias da vontade>>, no quanto elas concernem aos direitos, sdo bastante conhecidas na teoria
juridica anglo-americana. (...) A esséncia dessas teorias consiste em dizer que uma entidade tem um <<direito
juridico>> (legal right) quando ela tem uma escolha respeitada pelo Direito" (CAMPBELL, 1993:213).
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Para fins de andlise funcional, o carater bidimensional das normas juridicas, posto em relevo
pelas nocdes de direito objetivo e de direito subjetivo, chama a atengdo para a possibilidade
de que os efeitos ou conseqiiéncias do Direito (e, portanto, da mesma forma, da constitui¢do)
sejam determinados desde duas perspectivas absolutamente distintas (embora em principio
complementares): a perspectiva da sociedade (dimensdao objetiva) e a perspectiva dos
individuos (dimensdo subjetiva). No primeiro caso, o encadeamento de meios e fins
subjacente as funcdes atribuidas a constitui¢do encontra o seu ponto final (fim intrinseco) no
polo da sociedade (o fim ¢ bom para a coletividade); ja no segundo caso, o polo final serd o
dos individuos (o fim é bom para este ou aquele sujeito) (cf. item 2.5.2 supra). Conforme

. . , 1
observa Bobbio, a doutrina nem sempre se d4 conta desse fato®':

"Quem se pode o problema da funcdo do direito, faz referéncia a qual dos dois pdlos? Pde-se o
problema de qual é a funcdo do direito em relagdo a sociedade como totalidade ou em relagao
aos individuos que dela fazem parte? Provavelmente em relagdo a ambos, o que ¢
perfeitamente licito. O que ndo ¢ licito e cria confusdo é que os dois problemas ndo sejam
claramente diferenciados. (...) Essas duas perspectivas ndo sdo inteiramente incompativeis:
antes, considero que uma analise funcional que pretenda ser completa deveria levar ambas em
consideragdo. Entretanto, para isso é necessario, antes de tudo, ter plena consciéncia delas,
coisa que, na copiosa literatura sobre o tema, parece-me que nem sempre tem ocorrido."

(BOBBIO, 1975:104s)

Quando Stern fala, pois, num mesmo catalogo de fung¢des da constitui¢ao, de uma funcao de
"promocao da unidade" nacional ou popular e de uma fun¢ao de "garantir e assegurar a
liberdade e a autodeterminacdo do individuo" (STERN, 1983:232ss), ele esta (embora nao
declare) olhando a constitui¢ao ora desde o "ponto de vista da sociedade como um todo"

(objetivo), ora desde o "ponto de vista do individuo" (subjetivo) (cf. BOBBIO, 1975:105).

' Exemplo de autor atento as duas dimensdes funcionais do Direito é N.S. Timacheff. Ele "define desde o
principio o direito como <<a coordenagdo ética imperativa dos comportamentos humanos na sociedade>>, e
estuda depois (...) os problemas da fung@o do direito na sociedade, considerados tanto desde o ponto de vista
individual como desde o ponto de vista social, problemas que resolve dizendo que, desde o primeiro ponto de
vista, o direito promove uma redistribui¢do de forgas no interior da sociedade e que, desde o segundo ponto de
vista, o direito regula a ordem, garante a seguranca ¢ mantém a paz" (TREVES, 1977:86s).
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2.5.4. Funcio como Eficacia Juridica.

Sao conhecidas as dificuldades enfrentadas pelas teorias juridicas para distinguir e relacionar
os conceitos de eficdcia e de efetividade das normas juridicas (sobre o assunto, cf. BOBBIO,

1958:45ss, FERRAZ JR., 1986:93ss e 2003:197ss e BARROSO, 2003:80ss).

Muitos autores aceitam, no entanto, que eficacia, no sentido técnico-juridico, tem a ver com a
aptidao (capacidade, propriedade) da norma juridica para produzir seus efeitos, enquanto, no
sentido social, quando ¢ (as vezes) chamada de efetividade, refere-se ao fato de que a norma ¢
realmente obedecida e aplicada, ou seja, que ela de fato produz aqueles efeitos (cf. e.g.
DINIZ, 1989:69ss, FERRAZ JR., 1990:15, ROCHA, 1991:39ss, SILVA J., 1998:65s ¢
BARROSO, 2003:84s).

Desde o ponto de vista da semiotica®™, os conceitos de eficacia e de efetividade mencionados
no paragrafo precedente relacionam-se aos angulos de anélise sintatica® e semantica®,
respectivamente. A analise pode ser complementada com o angulo pragmatico, sob o qual a
idéia de eficacia da norma correlaciona "as condigdes técnicas ¢ condigdes sociais de
possibilidade com objetivos postos expressamente ou encobertos (ideologicamente)" (cf.
FERRAZ JR., 1990:16)®. Eficacia pragmatica, portanto, tem a ver com a possibilidade de que

o chamado <<orador normativo>>%, em sua relagio meta-complementar com o

62 WA semiotica ¢ a teoria dos signos (por exemplo, dos signos lingiiisticos, das palavras) em sua triplice relagdo:
signos entre si (sintaxe), em relagdo ao objeto (semantica) e em relacdo aos seus usudrios (pragmatica)"
(FERRAZ JR., 2003:123). Sobre o tema, cf. também DINIZ, 1989:66s.

% 0 plano sintdtico trata das relagdes internormativas, o que significa que "a eficacia da norma constitucional
vigente seria sua aptidao técnica para irradiar efeitos juridicos" (DINIZ, 1989:69). Diz-se, assim, que a norma
tem eficacia juridica quando "presentes os elementos normativos idoneos, nela ou em outra norma sem que haja
necessidade de se ater a sua observancia, ou ndo, pelos destinatarios" (DINIZ, 1989:69).

64 nA eficacia sociolégica [ou simplesmente efetividade] é alusiva a relagio semantica entre a norma
constitucional (signo), ndo sé com a realidade fatico-social a que se refere, mas também com os valores positivos
(objetos denotados). (...) Havera eficacia social da norma constitucional, se ela for, portanto, obedecida e
aplicada pela autoridade, porque se adapta a realidade fatico-social e aos pontos de vista valorativos da sociedade
que visa disciplinar" (DINIZ, 1989:71).

% Os objetivos podem, por exemplo, estar relacionados 4 mera "satisfagdo ideologica, [a]o apaziguamento da
consciéncia politica" (FERRAZ JR., 1990:16), como alids ¢ caracteristico dos processos de constitucionalizagdo
simbdlica (cf. LUHMANN, 1993a:549 e NEVES, 1994:53ss). Nesses casos, 0 objetivo ndo ¢ em geral declarado
expressamente, nem depende da norma ser obedecida ou observada. Em geral, "s8o normas que estatuem
prescri¢cdes reclamadas ideologicamente pela sociedade, mas que, se efetivamente aplicadas, produziriam
insuportavel tumulto social" (FERRAZ JR., 2003:200).

5 Sobre os conceitos de orador (as vezes chamado de locutor, editor, emissor ou produtor) ¢ de enderecado
normativo, cf. FERRAZ JR., 1986:45 e ATIENZA, 1993:199.
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<<enderegado normativo>>’, alcance os objetivos que declarada ou dissimuladamente visava
com a norma juridica. No linguajar pragmatico, essa possibilidade s6 existe quando ha
"adequacio entre a relacio de autoridade e o contetido da norma"®, ao que se pode chamar de

sucesso da norma juridica (cf. FERRAZ JR., 1990:16 ¢ 2003:200)%’.

As observagdes precedentes sao suficientes para concluirmos que, quando os autores falam
em func¢do no sentido de eficicia juridica — as vezes referida como fung¢do eficacial (cf.
DINIZ, 1989:74s, FERRAZ JR., 1990:16 ¢ AVILA, 2004:78) —, nem sempre estao aludindo

as mesmas coisas.

Autores que privilegiam o dngulo de analise sintatica tratam da eficacia como um conceito
atinente as relagdes internormativas. Focam, assim, os efeitos das normas juridicas umas
sobre as outras, em geral procurando determinar as condi¢des técnico-juridicas para que as

normas possam vir a ser efetivas’ .

Autores que destacam o angulo de analise semantica, por sua vez, preocupam-se sobretudo
em verificar a satisfagdo das condi¢des sociais para que a norma produza os seus efeitos, ou

seja, tratam da "atuacio pratica da norma" (BARROSO, 2003:279)"",

7 "E muito importante que se entenda que a relagio definida, no discurso normativo, é mefa-complementar, pois
isto indica que o orador normativo procura fazer com que o enderecado assuma a posi¢do complementar e, para
isso, usa de recursos com o fito de evitar reagdes incompativeis" (FERRAZ JR., 1986:57).

68 "Efetiva [no angulo pragmatico] é a norma cuja adequagdo do relato ¢ do cometimento garante a possibilidade
de se produzir uma heterologia equilibrada entre editor e enderecado. Este equilibrio significa que o
cometimento ¢ trangiiilo, permanecendo em segundo plano, de tal modo que os efeitos podem ser produzidos.
(...) Para a pragmatica importante ¢ a relacdo meta-complementar e, em conseqiiéncia, as condi¢des de
aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, ainda que ela seja ou esteja sendo regularmente
desobedecida" (FERRAZ JR., 1986:117ss).

% "A norma constitucional pragmaticamente eficaz, albergando os angulos analiticos sintatico e semantico, seria
um conceito relativo ao seu sucesso, sendo a eficacia uma técnica de controle. Esse sucesso sera concernente a
possibilidade de consecucao dos objetivos visados com sua edi¢do, que poderdo estar na sua obediéncia ou até
mesmo na transposi¢ao de seus efeitos para ocasides oportunas, para atender pressdes politicas, por exemplo. (...)
A eficacia constitucional seria a relacdo entre a concreta ocorréncia dos fatos normativos, sociais e valorativos
estabelecidos pela Carta Magna, condicionantes da produgédo de efeitos juridicos almejados e a possibilidade de
produzi-los" (DINIZ, 1989:74).

" Exemplo dessa abordagem ¢ o consagrado modelo de classificagio das normas constitucionais em normas de
eficacia plena, de eficacia contida e de eficacia limitada ou reduzida proposto por José¢ Afonso da SILVA
(1998:82ss). Para uma critica desse modelo, cf. FERREIRA FILHO, 2005a:388s.

" Depois de observar que José Afonso da Silva tratou apenas da eficacia juridica, ndo abordando a questdo de
saber se os efeitos das normas constitucionais de fato se produzem, Barroso assevera: "Pois é precisamente esse
tema que ficou em aberto que se vai aqui desenvolver. Ndo mais a eficdcia juridica, como a possibilidade de
aplicacdo da norma, mas a eficacia social, os mecanismos para sua real aplicacdo, para sua efetividade"
(BARROSO, 2003:85). Trabalhando desde essa perspectiva, ele propde a seguinte classificacdo das normas
constitucionais baseada no "conteudo e finalidade predominantes": normas constitucionais de organizacao,
normas constitucionais definidoras de direitos e normas constitucionais programaticas (BARROSO, 2003:93s).
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Por fim, autores que enfocam o prisma pragmatico dao especial atencdo a adequacao da
norma vis-a-vis os objetivos que o orador normativo com ela pretende alcangar em sua

o . . 2
relagdo de autoridade com o enderecado normativo’”.

A despeito dessas diferengas, porém, parece ser possivel identificar um ponto comum dos trés
prismas semioldgicos”: todos eles pressupdem, no estudo da eficacia juridica, que a norma,
enquanto "criagdo racional e logica", surge tendo em mira a producdo de certos "efeitos
tipicos" (BARROSO, 2003:83,85), ligados ao "objetivo colimado na instauracao da relacao de
autoridade" (FERRAZ JR., 1990:16). No campo constitucional, fala-se, entdao, por exemplo,
quando a matéria ¢ a eficacia das normas constitucionais, em "efeitos juridicos pretendidos

pelo constituinte" ou "objetivos visados pelo legislador constituinte" (SILVA J., 1998:82).

Podemos entdo recapitular as no¢des acima apresentadas da seguinte forma: eficacia (angulo
sintatico) ¢ a aptidao técnica (relagdes internormativas) da norma juridica constitucional para
produzir os efeitos pretendidos pelo legislador constituinte, efetividade (angulo semantico) ¢
a concreta produgao desses efeitos (atuagao pratica da norma) e sucesso (angulo pragmatico)
tem a ver com a condicdo da norma (adequagdo do seu contetido) de servir aos objetivos
colimados pelo legislador constituinte (o orador normativo constitucional por exceléncia) em

sua relacao de autoridade com o enderegcado normativo.

Conclui-se, assim, que o sentido de fung¢do como eficacia juridica estd intimamente

relacionado a idéia de efeitos ou objetivos que o legislador constituinte objetiva alcancar

72 Nessa linha: "Em primeiro lugar, normas visam impedir ou cercear a ocorréncia de comportamentos contrarios
a seu preceito. Essa fun¢o eficacial tem o sentido de bloqueio das condutas indesejaveis, podendo denominar-se
destarte funcdo de bloqueio. Em segundo lugar, normas visam a realiza¢do de objetivo, que funciona como um
telos programatico. Essa fungdo tem, pois, o sentido de programa a ser concretizado, o que permite chama-la de
fungdo de programa. Por fim, normas visam a realizacdo de um comportamento. Essa fun¢do tem o sentido de
assegurar uma conduta desejada, razdo pela qual a denominamos fun¢do de resguardo"” (FERRAZ JR.,
2003:201).

3 Os quais, alis, sio ndo raro conjugados numa mesma analise. Humberto Avila, por exemplo, sem se referir
expressamente a semiotica, propde uma complexa taxonomia das fun¢des eficaciais de principios e regras que se
baseia na consideragdo simultdnea dos trés prismas. Assim, no angulo sintatico, do qual trata quando alude ao
que chama de eficdcia interna, Avila atribui aos principios uma fungdo definitéria (certos principios promovem
a delimitacdo do comando mais amplo contido em principios superiores) e uma fungdo interpretativa (principios
restringem ou ampliam os sentidos das normas construidas a partir de textos normativos expressos), dentre
outras. No angulo semantico (eficdcia externa objetiva), fala, por exemplo, de uma fun¢do valorativa (principios
fornecem parametros para o exame da pertinéncia e da valoragdo dos fatos). Por fim, sob o dngulo pragmatico
(eficdcia externa subjetiva, relativa "aos sujeitos atingidos pela eficacia" da norma), menciona uma fun¢do de
defesa ou de resisténcia (principios funcionam como direitos subjetivos quando proibem as intervengdes do
Estado em direitos de liberdade) (cf. AVILA, 2004:78ss).
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através da norma. E o que Marcelo Neves chama de funcdo instrumental: "uma relagdo de
meio-fim, a tentativa consciente de alcancar resultados objetivos mediante a acao" (NEVES,
1994:25). E é o que Manuel Atienza denomina racionalidade teleologica das normas
juridicas: "contempladas desde esta perspectiva, as leis ndo sdo outra coisa que instrumentos

para alcancar determinados objetivos sociais" (ATIENZA, 1993:223).

Se adotarmos esse sentido de fungdo para a analise funcional da constitui¢ao, teremos talvez
nos capacitado a satisfazer o Critério da Distingdo: somente os efeitos ou objetivos primarios
pretendidos pelo legislador constituinte (ou outro orador normativo)™ configurariam fungéo
da constitui¢ao. Eventuais "efeitos indiretos e latentes" (cf. NEVES, 1994:47), ou seja, efeitos
ndo conscientemente desejados ou entdo que nao representam o que primariamente se
objetivou buscar com a constituicdo, ndo constituiriam uma sua funcdo (o que nao significa
necessariamente dizer que sdo efeitos juridica ou socialmente irrelevantes, mas tdo apenas que
ndo constituem fun¢do da constitui¢do). E se aceitarmos que os <<objetivos primarios>> em
questao correspondem as <<finalidades ultimas>> buscadas pelo orador normativo através da
constitui¢do, teremos identificado o ponto final da linha de regresso da analise funcional (cf.
item 2.5.2 supra). Noutras palavras, o que, em ultima instancia, ¢ aquilo que ¢ <<bom>> para
0 que a constituicdo se volta (fim ultimo ou fim intrinseco) seria determinado, nessa
abordagem, desde um prisma subjetivo, correspondendo ao que for o desejo ou a intengdo do

orador normativo.

Um problema dessa linha de abordagem parece ser o Critério da Capacidade. Para satisfazé-
lo, talvez seja necessario assumir que todo efeito pretendido pelo orador normativo €, em tese,
alcancavel pela norma juridica. E o que parece fazer, por exemplo, Luis Roberto Barroso:
para ele, uma "situagdo andmala", em que o Direito "usualmente ndo incorreria", seria aquela
na qual o "efeito juridico pretendido pela norma for irrealizavel" (cf. BARROSO, 2003:85)".

Analisaremos essa questao mais detidamente no capitulo 4 infra.

™ A estratégia de Vincenzo FERRARI (1989), por exemplo, é a de pensar as fungdes do Direito desde a Otica
dos agentes sociais (cf. capitulo 4 infra).

™ Barroso registra que excegdo seriam os "casos de deliberada manipulagdo, em que se usa o Direito como
veiculo de promessas antecipadamente frustradas" (BARROSO, 2003:85). Mas se esse for mesmo o objetivo da
norma, entdo, a0 menos sob o dngulo pragmatico, conforme acima ja se anotou, poder-se-4 dizer que se trata de
uma norma eficaz, ou seja, uma norma que alcanca os objetivos para ela tragados. Normas que ndo sdo eficazes
(no sentido sintatico) nem efetivas (no sentido semantico) mas que produzem efeitos sociais relevantes
configuram a chamada legislagdo simbolica (cf. NEVES, 1994:42ss).
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2.5.5. Func¢ao como Poder Estatal.

A expressao fungoes do Estado corresponde a um dos mais antigos empregos do conceito de
fun¢do no ambito politico-juridico, estando associada a teoria da separacao dos poderes, um

dos pilares do constitucionalismo moderno:

"A teoria da separagdo dos poderes constitui a primeira aplicacdo do conceito de fungdes no
dominio politico. Nao ¢ uma abordagem socioldgica, mas uma abordagem ideologica: esta
construgdo do espirito ndo tem por objetivo analisar cientificamente os fendmenos sociais,
mas promover um certo tipo de regime, considerado superior aos outros. Contudo, os que a
elaboraram consideravam — ou fingiam considerar — que as fun¢des do Estado, tais como as
descreviam, eram as fungdes reais que qualquer Estado desempenha de fato, para existir e se

manter como tal." (DUVERGER, 1973:236s)

Por conta desse viés ideologico (bem assim por ter sido formulada hé mais de duzentos anos),
a classica divisdo tricotdmica’® nio reflete o conjunto de fun¢des que contemporaneamente se

costuma atribuir ao Estado’’.

Nesse tocante, um aspecto que para os fins de nossa investigacao interessa realcar € o fato de
que o que a doutrina usa hoje denominar de <<fung¢des do Estado>> abrange tanto tarefas

quanto atividades (cf. itens 2.5.1 e 2.5.2 supra):

7 Numa abordagem orgdnica ou institucional, em que se considera o Poder estatal desde o seu aspecto subjetivo,
as trés funcdes classicamente identificadas sdo a legislativa, a executiva e a judicial ("assim classificadas em
razdo das finalidades dos seus agentes"); ja desde um prisma material, em que o Poder estatal é pensado desde a
perspectiva de sua vinculago as finalidades de interesse coletivo e objeto de um dever juridico, pode-se falar em
fungdes normativa, administrativa e jurisdicional (produgdo, execugdo e aplicagdo de normas juridicas,
respectivamente) (cf. GRAU, 1996:175ss).

7 Mesmo os autores que ainda hoje seguem uma divisdo tricotdmica tendem a reformular o modelo classico —
assim, por exemplo, Jorge Miranda adota uma classificagdo que abrange simultaneamente critérios organicos,
materiais e formais, na qual aparecem, como "fungdes fundamentais", a fungdo politica (subdividida em funcao
legislativa e fun¢do governativa), a fun¢do administrativa e a funcdo jurisdicional, e, em paralelo, as "funcdes
complementares, acessorias ou atipicas" (cf. MIRANDA, 2002:236ss). Sanchez Agesta, de seu turno, rotula as
trés fungdes classicas (legislativa, executiva e judicial) de fung¢ées juridicas, complementando-as com o que
chama de fungdes politicas: fungdo de governo e fungdo de controle (cf. AGESTA, 1974:419ss - para uma critica
a associagdo de fungdo politica com fungdo de governo, cf. TAVARES A., 2005:345s). Outros autores nao
hesitam em reformular completamente o catdlogo das fungdes do Estado — € o caso, por exemplo, de Sérgio
Sérvulo da Cunha, para quem ha nada menos que dez diferentes "fungdes de governo", sem falar nas
"subfuncdes" (cf. CUNHA, 2004:214ss). Ja Ferreira Filho, na esteira de Burdeau, prefere um conjunto mais
enxuto, composto por duas fungdes apenas: fung¢do governamental e fun¢do administrativa (cf. FERREIRA
FILHO, 2005a:134s). Eros Roberto Grau, por sua vez, sugere uma tipologia diferente, freqliente no pensamento
marxista contemporaneo (cf. ELSTER, 1982:462): "O Estado desempenha fun¢des de acumulagdo, integracao e
modernizagao capitalista, repressdo e legitimagao" (GRAU, 2005:121).
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"Sdo dois os sentidos possiveis de fun¢do do Estado: como fim, tarefa ou incumbéncia,
correspondente a certa necessidade coletiva ou a certa zona da vida social; e como atividade
com caracteristicas proprias, passagem a a¢do, modelo de comportamento. (...) No primeiro
sentido, a fungdo ndo tem que ver com o Estado enquanto poder; tem também que ver com o
Estado enquanto comunidade. Tanto pode ser prosseguida sé pelos seus 6rgaos constitucional
ou legalmente competentes ¢ por outras entidades publicas como ser realizada por grupos e
entidades da sociedade civil (...). No segundo sentido, a fungdo ndo ¢é outra coisa sendo uma
manifestacdo especifica do poder politico, um modo tipicizado de exercicio do poder (...)."

(MIRANDA J., 2002:230s)

Desde essa perspectiva, pode-se afirmar que a fungdo como atividade representa as acoes
concretas adotadas pelo Estado para atingir (cumprir) a fungdo como tarefa’. Se se preferir,
portanto, pode-se, nesse contexto, substituir a denominagdo <<funcdo como tarefa>> pela

expressao mais objetiva (e mais controversa — cf. DALLARI, 1991:87ss) <<fins do Estado>>:

"A tarefa mais ndo € que um fim do Estado concretizado em certa época historica, em certa
situagdo politico-constitucional, em certo regime ou Constitui¢do material. Por seu turno, a
funcdo enquanto atividade (a descobrir por via de uma analise espectral da obra do Estado, dos
seus Orgdos, agentes € servigos) ndo vem a ser sendo um meio para atingir esse fim,
qualificado sob certo aspecto; e, se a tarefa implica a adstricdo de um comportamento

(positivo), tdo pouco a atividade existe por si mesma." (MIRANDA J., 2002:231)

Se se pretender dar ao conceito de <<fung¢des da constituigdo>> um formato similar aquele
que tem o conceito de <<fung¢des do Estado>>, poder-se-ia entdo talvez pensar numa estrutura
analoga de encadeamento fun¢ao-finalidade (algo similar ao sugerido nas ligdes de Cunha e
Hesse citadas no item 2.5.2 supra). Ou seja, do ponto de vista da teoria do Direito
Constitucional, poderiamos pensar fung¢des da constituicdo e fungdes do Estado como
conceitos estruturalmente similares: ambos apontam fung¢des que correspondem a efeitos (da
constituicao) ou atividades (do Estado) que sdo necessdarios para o alcance de certas
finalidades (tarefas). Tais finalidades representariam o ponto final da linha de regresso da

analise funcional de que ha pouco tratamos (item 2.5.2), bem assim o parametro a nortear o

" "Do ponto de vista juridico, especificamente em Direito Constitucional, ¢ pacifica a interpretagdo que atribui a
expressao fungdo o exercicio de algumas atividades desenvolvidas por detentores do poder (poder entendido (...)
[como] competéncia do Estado para, utilizando-se da forca, exercer suas tarefas), tendo em vista o cumprimento
de determinado papel que também se pode chamar de fungédo (...)" (TAVARES 1., 1995:78).



42

Critério da Distingdo (somente os efeitos necessarios para que as finalidades sejam alcancadas

configuram fung¢do).

No que toca ao Estado, embora existam muitas controvérsias, parece hoje possivel identificar
suas finalidades ao menos de duas formas distintas (as quais podem, mas nao necessariamente

levam, as mesmas conclusdes):

(i) A primeira ¢ através do quanto fixado na prépria constitui¢do, sobretudo quando
estamos diante das chamadas constituicoes teleologicas (cf. PREUB, 1995:101ss).
Assim, por exemplo: "A constituicdo brasileira de 1988 ¢ uma constituicdao
teleologica. Ela determina certos bens como finalidades da sociedade e do Estado:
o bem da pessoa humana e como condi¢do deste, o bem comum" (BARZOTTO,

2003:193)".

(ii) A segunda ¢ com base naquilo que supomos ser os objetivos inerentes ao Estado,
aquilo para o que, segundo cremos, por convic¢ao ou por observagao empirica, ele
naturalmente se volta. Assim, por exemplo, segundo Dallari, foda "sociedade
humana tem por finalidade o bem comum", sendo certo que o que "qualifica a
finalidade do Estado", enquanto espécie de sociedade humana, ¢ que ele "busca o
bem comum de um certo povo, situado em determinado territorio" (DALLARI,
1991:20 e 91; em sentido similar, cf. AGESTA, 1974:130ss). Nessa abordagem, o
quanto disposto na constituicdo serd em principio irrelevante (ou de menor
importancia) para a formacao de nossa convic¢ao acerca de qual seja a finalidade

da instituicao <<Estado>>.

Para apurar as <<finalidades da constituicdo>> tém-se também, em principio, as duas
alternativas: procurar uma declaragdo concreta e expressa de alguém acerca de quais sejam
essas finalidades (contida talvez no texto da propria constitui¢do estudada), hipdtese em que,
ao fim e ao cabo, provavelmente desembocaremos no ambito da idéia de funcdo da
constituicdo mencionada no item anterior (funcdo da constituicdo como os efeitos ou

objetivos pretendidos pelo orador normativo tendo em vista as finalidades que ele elegeu e

™ Barzotto sustenta que o bem comum é um "bem-meio" para o "bem-fim" que é o bem ou vida boa de cada
pessoa humana (BARZOTTO, 2003:194s). A nosso ver, porém, a relacdo entre bem comum e bem da pessoa
humana ndo é uma relagdo de encadeamento (meio-fim), mas antes uma relacdo de dimensdo: aquele toca a
dimensao objetiva (a sociedade), este a dimensao subjetiva (a pessoa) (cf. item 2.5.3 supra).
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declarou perseguir), ou, entdo, procurar nas convic¢des ou determinagdes que, desde o ponto
de vista de um observador externo, pode-se ter ou construir acerca do fendmeno
constitucional (e.g. qual, em tese, a finalidade de toda e qualquer constituicdo num Estado
Democratico de Direito?; qual a finalidade efetivamente perseguida pela constituicao em uma

dada jurisdi¢cao?).

Optar entre uma ou outra das duas alternativas identificadas implica tomar partido naquele
que ¢ dos mais intricados problemas metodologicos das Ciéncias Sociais (Direito inclusive): a
questao sobre qual deve ser a posi¢ao do cientista frente ao objeto de seu estudo e o ponto de

vista que ele deve adotar em seu trabalho (ponto de vista interno ou o ponto de vista externo).

Nao ¢ este o lugar para avancar em detalhes sobre essa complexa questdo, a qual tem de ha
muito merecido a atengao de diversos teoricos do Direito, em diferentes contextos (cf., em
especial, para distintas e ricas perspectivas, KELSEN, 1934:32ss, HART, 1961:88ss, RAZ,
1979:154ss, DWORKIN, 1986:17ss, OST, 1993:540ss, PERRY, 1994:97ss e TAMANAHA,
1997:153ss).

Para os propositos de nosso trabalho, basta registrar, de forma sintética (reflexdes detalhadas
podem ser encontradas em fodas as obras citadas no paragrafo precedente), que o ponto de
vista externo orienta-se, em geral, pelo paradigma da explicagdo, ou seja, pela idéia de que o
Direito deve ser objetivamente observado e descrito pelo cientista de forma
metodologicamente similar aquela empregada na explicagdo cientifica dos fendmenos
naturais, sem maior consideracdo sobre o que <<acham>> os agentes sociais, enquanto o
ponto de vista interno, ao contrario, guia-se precipuamente pelo paradigma da interpreta¢do
ou compreensdo, sob o qual se assume que a natureza peculiar do objeto das Ciéncias Sociais
(Direito inclusive) impde ao cientista o dever de levar em conta os significados e as
implicagdes subjetivas dos fendmenos estudados, interpretando-os e compreendendo-os no

seu contexto (i.e. valorando-os sob o prisma dos agentes envolvidos)™.

80" Aqueles que propdem uma distingdo basica entre ciéncia humana e ciéncia da natureza partem, em geral, do
reconhecimento do método aplicado as ciéncias da natureza, observando, em seguida, a sua inadequacdo aos
objetos ditos humanos. A questdo pode ser grosso modo apresentada do seguinte modo: nos fendmenos naturais,
o método de abordagem refere-se a possibilidade de explica-los, isto €, constatar a existéncia de ligagdes
constantes entre fatos, deles deduzindo que os fendmenos estudados dai derivam; ja nos fenomenos humanos se
acresce a explicag¢do o ato de compreender, isto é, o cientista procura reproduzir intuitivamente o sentido dos
fendmenos, valorando-os" (FERRAZ JR., 1977:11). O ponto chave comum entre as duas abordagens (e que faz o
conceito de funcdo igualmente problematico em ambas) esta ai apontado: a busca pela explicagdo dos fenomenos
estudados (acrescida ou ndo de sua <<compreensdao>>) (cf. item 2.3 supra).
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Se a opgdo entre adotar um ou outro ponto de vista (e seus respectivos paradigmas) ja ¢ dificil

no ambito das Ciéncias Sociais ndo juridicas, no caso particular do Direito:

"(...) a questdo se complica sobremaneira, pois ai, ao contrario de outras ciéncias, como a
Economia, a Sociologia, a Etnologia, a Antropologia, uma separagdo mais ou menos clara
entre o cientista e o agente social ¢ extremamente dificil de ser feita, o que pode ser percebido
pela antiga questio de se saber se a doutrina juridica como tal €, ela propria, uma das fontes do
proprio Direito. Mais talvez do que nas outras ciéncias, uma segunda dualidade entre 'teoria
pura' ¢ 'teoria aplicada', entre 'investigagdo' e 'aplicagdo' torna-se, no caso, um problema
agudo. A Ciéncia do Direito, nesses termos, ndo apenas se debate entre ser compreensivo-
valorativa ou axiologicamente neutra, mas também, para além disso, uma ciéncia normativo-
descritiva, que conhece e/ou estabelece normas para o comportamento." (FERRAZ JR.,

1977:12)

Nesse tocante, muito embora ndo se trate de regra absoluta, tem-se, em geral, que, no campo
do Direito, os juristas dogmaticos, preocupados com a solu¢do dos conflitos juridicos
(demandas por decisdo) (cf. FERRAZ JR., 1977:108), vinculam-se mais freqiientemente ao
ponto de vista interno (subjetivo), enquanto os socidlogos, interessados precipuamente em
desvendar as relagdes entre o Direito e a sociedade (cf. TREVES, 1993:3s)*', adotam o ponto
de vista externo (objetivo). E assim que se tem, de um lado, (i) "teorias juridicas normativas",
caracterizadas por refletirem a "abordagem profissional dos advogados ao conhecimento do
Direito", ou seja, tratarem da "especificacdo do que ¢ valido como Direito, do que pode ser
tido como argumento [valido] perante um Tribunal, ou de como determinar qual o resultado
juridico esperado quando as regras sdo interpretadas e aplicadas pelos Tribunais e outras
autoridades juridicas"; e, de outro, (7i) "teorias juridicas empiricas", marcadas pelo fato de que
nelas "o Direito ¢ sempre visto 'desde o exterior', da perspectiva de um observador das

institui¢des juridicas, da doutrina, ¢ do comportamento, ao invés daquela de um participante,

¥ Treves diz que os problemas fundamentais da Sociologia do Direito sdo "o problema da sociedade no direito,
isto é, dos comportamentos sociais conformes ou disformes em relagdo as normas da considerada realidade
juridica 'efetiva" e "o problema do direito na sociedade, isto ¢, aquele da posi¢ao, fungdo e objetivo do direito na
sociedade vista em seu conjunto” (TREVES, 1993:3). Na mesma linha, explica Caetano: "A Sociologia juridica
estuda as praticas da vida social com valor juridico, os fatores sociais que influem na formagao das normas e dos
comportamentos juridicos, a correlagdo entre os sistemas juridicos e os quadros e condigdes sociais a que se
aplicam, a influéncia dessas condi¢des nas transformagdes juridicas, as razdes das divergéncias entre a realidade
juridica e a ordem normativa, etc." (CAETANO, 1977:55).
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embora as percepgdes dos participantes possam ser levadas em conta como um dado para o

observador" (cf. COTTERRELL, 1995:24s)*.

Por conta disso, costuma-se dizer que, enquanto a ado¢cdo do ponto de vista interno (mais
freqiientemente ligado a avaliacao dos efeitos ou conseqiiéncias das normas juridicas desde o
prisma da a¢do individual de agentes determinados, e.g. o <<legislador>>, 0 <<juiz>>, o
<<réu>>, os <<advogados>>) conduz normalmente a uma abordagem funcional normativa ou
teleologica (subjetiva) do Direito, o ponto de vista externo (associado em geral a analise dos
efeitos ou conseqiiéncias das normas juridicas para a sociedade como um todo) costuma levar
a uma abordagem funcional sociologica (objetiva) (sobre os dois tipos de analise funcional,

cf. FERRARI V., 1993:268, LUHMANN, 1993a:87 e 181s e EHRENBERG, 2005:199).

Nada disso quer dizer, porém, que decorra da dicotomia entre pontos de vista interno e
externo uma rigida (ou mesmo clara) separacdo entre andlise funcional exclusivamente

Jjuridica e analise funcional exclusivamente sociologica.

Ao contrario, quer dizer apenas que existem formas diferentes de abordar o fendmeno juridico
sob o prisma funcional, as quais, em tese, podem interessar (como de fato interessam), cada
qual por suas proprias razoes, tanto a juristas dogmaticos, quanto a socidlogos do Direito (cf.

item 1.3 supra)®.

%2 Na mesma linha, mas sob os pressupostos sistémicos de sua teoria, Luhmann observa a existéncia de "duas
possibilidades que ha de se discriminar: uma forma de observagdo juridica do direito e outra sociolégica (mas
sempre: o direito como um sistema que se observa a si mesmo). A sociologia observa o direito desde fora, o
jurista desde dentro. (...) Segundo isso, a teoria sociologica do direito terminaria sendo uma descri¢do externa ao
sistema juridico. (...) Pelo contrario, uma teoria juridica do direito viria a ser uma autodescri¢do do sistema do
direito (...)" (LUHMANN, 1993a:69s). Sobre o tema, vale também conferir as notas de Renato Treves acerca da
distingdo entre "ponto de vista do jurista" e "ponto de vista do socidlogo" na doutrina de Max Weber (cf.
TREVES, 1977:75ss e 1993:156s).

% Mesmo porque, ecoando as ligdes acima transcritas de Bobbio, ndo ¢ dificil intuir que é ao combinar os dois
pontos de vista que mais préximo da compreensdo integral do fendmeno juridico se colocara o cientista. Ou seja,
"as duas perspectivas sobre o direito, a externa e a interna, sdo essenciais, ¢ cada uma delas deve incorporar ou
levar em conta a outra" (DWORKIN, 1986:18). Merle ressalta, nesse tocante, no ambito do Direito
Constitucional, a capacidade da perspectiva socioldgica de iluminar aspectos que, "um pouco como a face escura
da lua escapa das observagdes dos astronomos", fogem ao olhar estritamente <<juridico>> (cf. MERLE,
1968:228). Dai que alguns autores entendam ser o método mais apropriado ao estudo do Direito aquele que
envolve "a articulagdo entre os pontos de vista interno e externo, da compreensao e da explicacdo", conformando
um paradigma da interdisciplinaridade (cf. OST, 1993:544 ¢ item 1.3 supra; em sentido similar, cf. e.g. RAZ,
1979:156 ¢ PERRY, 1994:121ss). E por essas razdes, além daquelas anotadas em nota de rodapé ao
apresentarmos o Critério da Distingao (cf. item 2.4 supra), que ndo hd maior utilidade na (tradicional) separagao
entre <<efeitos juridicos>> e <<efeitos sociais>>.
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2.5.6. Funcido como Competéncia.

Um dos usos freqlientes da palavra funcdo no Direito Publico ¢ o de "atribuicdo ou
competéncia ou encargos de um orgao, por exemplo, esse 6rgao tem a funcao de fiscalizar as
construcdes" (MEDAUAR, 2000:124s). O que se quer significar nesses casos ¢ que a ordem
juridica reconhece a um determinado agente certos poderes especificos de regulamentacdo ou
conformagao juridica, especificando os limites em que ele pode exercé-lo ("a propria idéia de
competéncia esta indicando a existéncia de normas que regulam tal ambito de atribui¢des" —

VANOSSI, 1983:15).

Dai j& se percebe que o sentido antes mencionado de fun¢do como atividade (item 2.5.1)
vincula-se ao sentido ora analisado de fun¢ao como competéncia: se ha diferenga entre ambos
¢ o fato deste representar o reconhecimento normativo da capacidade de exercicio daquele.
Dizendo de outra forma, o exercicio do Poder que se revela fun¢ao como atividade pressupde,
no contexto de um Estado de Direito (principio da legalidade), que a titularidade daquele
Poder e a finalidade do seu exercicio tenham sido previamente reconhecidas e delimitadas por

uma norma juridica (atribui¢do de competéncia) (cf. MIRANDA J., 2002:262ss).

Uma aplicacdo especialmente relevante do conceito de fungdo como competéncia no ambito

do Direito Constitucional ¢ aquela que o associa ao Poder Constituinte:

"(...) na nogdo [de Poder Constituinte] que a partir do Abade Sieyés tem se difundido, é
evidente que o mais importante ¢ o descobrimento da fun¢do do Poder Constituinte. Este
conceito aparece nos momentos em que o Racionalismo e os comecos do Constitucionalismo
impdem a idéia da separacdo dos poderes. Era 6bvio que ndo podia haver uma distribui¢do do
poder sem a pressuposicao da existéncia de um poder superior, que praticasse essa distribuigao
(...). Se ubicarmos o tema no nivel da fungao, dizemos que o Poder Constituinte ¢ aquele que
participa da criagdo e distribui¢do das competéncias supremas do Estado e veremos que cada
vez que existe uma redistribui¢do ou uma reformulacido dessas competéncias ¢ evidentemente

mais uma manifestagdo do Poder Constituinte." (VANOSSI, 1983:115s)

A 1idéia que norteia essa concepcao ¢ a de que o Poder Constituinte, tanto quanto "o

Legislativo, o Executivo e o Judiciario", representa um dos "6rgdos do Estado com
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competéncia determinada, com fungdes proprias" (cf. FERREIRA FILHO, 2005b:108),

. . . . o . . .~ 4
relacionadas precipuamente & organizagdo e distribuicdo de Poder®.

Essa abordagem nao parece suscitar maiores dificuldades no caso do chamado "Poder
Constituinte instituido, ou Poder Constituinte derivado", ao qual a propria constitui¢do atribui
a competéncia de rever, modificar ¢ complementar a constituicdo nas condigdes em que
especifica (cf. FERREIRA FILHO, 2005b:108ss). Como diz Vanossi, "o Poder Constituinte,
que atua na etapa de Reforma ou Revisdo, ¢ uma competéncia, ¢ mais uma manifestacao de
aplicacdo da propria legalidade prevista por aquele Poder Constituinte inicial" (VANOSSI,
1983:15; cf. também TAVARES A., 2006:30).

Ja no que toca ao Poder Constituinte originario, ao contrario, ndo ha, em principio, norma
juridica positiva anterior que estabeleca sua competéncia, ou, quando ha, tal Poder, por
defini¢do (ndo seria Poder Constituinte <<originario>> de outra forma)®, rompe (total ou
parcialmente) as amarras existentes (bootstrapping), extrapolando aquelas que a rigor eram as
suas atribuigdes legais (cf. VANOSSI, 1983:20s, ELSTER, 1993:57ss ¢ CANOTILHO,
2003:14525)*. Assim sendo, se se quiser falar em fun¢do quando se trata do Poder
Constituinte originario, hd de ser num sentido muito especial de fun¢do, um sentido em que a
competéncia de onde surge tal Poder e os limites de sua atividade ndo estdo (a0 menos nao
inteiramente) estabelecidos no Direito positivo. Por conta disso, Celso Ribeiro Bastos, apos
percorrer as ligdes de Sieyes e de Vanossi, conclui que a concepgao do Poder Constituinte

como fungdo ¢, em ultima instancia, uma visao jusnaturalista (cf. BASTOS, 1988:142s).

Por si s0, o sentido de funcdo como competéncia ndo parece util para a compreensao do
conceito de funcao da constituicdo: a constituicao ndo ¢ um agente ao qual o Direito positivo
atribua poderes de regulamentacdo ou conformacgdo juridica. Por outro lado, como visto, a
aplicagdo desse sentido ao estudo do Poder Constituinte invoca o jusnaturalismo, no sentido

de que limites extra-positivos sdo postos a sua atividade. Essa forma de pensar insinua uma

8 "Existe uma fungdo constituinte, e, uma vez que existem os poderes constituidos existe algo ou alguém ou um
ato que fez distribuicdo do Poder. Nao podemos entender o funcionamento dos poderes ordinarios, se nao
aceitamos a preexisténcia de um 6rgdo ou um Poder que cumpriu uma fungdo consistente em organizar e
distribuir tais poderes ordinarios" (VANOSSI, 1983:19).

% E nessa linha o argumento de FERREIRA FILHO (2005b:164) para sustentar que a Constitui¢io Brasileira
ndo foi produzida por um Poder Constituinte originario.

% No trabalho citado, Elster analisa detidamente o fendmeno do bootstrapping nas convengdes que produziram
as Constitui¢cdes americana de 1789 e francesa de 1791, especulando que talvez uma das razdes da longevidade
da primeira e da brevidade da segunda se deva ao fato de que os americanos, ao contrario dos franceses, nao
romperam inteiramente com a ordem juridica anterior (cf. especialmente ELSTER, 1993:82s).
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linha de resposta a questdo acima mencionada acerca de qual seja a finalidade de toda e
qualquer constituicao (cf. item 2.5.5 supra): a finalidade que se atrela aos (ou que decorre
dos) limites <<superiores>> postos a atividade do Poder Constituinte. Retomaremos o tema

adiante (cf. capitulos 3 e 6 infra)®.

2.5.7. Funcio como Relacio de Referéncia Normativa.

A funcdo como relacdo de referéncia normativa diz respeito, conforme observa Canotilho no
excerto que estamos adotando como roteiro de exposicao, a uma relagdo entre fim e efeito de
uma norma, em que este leva aquele. Assim, no proprio exemplo do mestre portugués acima
transcrito: os efeitos juridicos tipicos das normas de competéncia sdo a delimitagdo e a
distribuicao do exercicio do Poder por varios 6érgaos, com o que se pode estar a alcangar o fim
de protecdo dos cidaddos. A relagdo de referéncia entre este fim e aquele efeito (o fim ¢

alcancado através do efeito) d4 a norma a sua fungdo.

Uma das principais implicagcdes dessa concepcdo de fungdo € a de permitir sustentar — em
sentido oposto aos que pensam haver uma correspondéncia direta entre efetividade da norma e
realizagdo da sua funcao (cf. e.g. BARROSO, 2003:85) — que uma norma, mesmo quando
efetiva, ndo necessariamente desempenha sua funcao, entendida nos termos de relacao de

referéncia.

Assim, por exemplo, uma norma de competéncia que delimite e distribua o exercicio do Poder
serd em principio considerada uma norma efetiva. Mas nao terd cumprido sua <<funcao de
protecao>> (no sentido de relagdo de referéncia) se nao resultar dai uma protecao aos

cidaddos contra os abusos do Poder.

Na mesma linha, o seguinte exemplo de Oscar Correas: as normas que reprimem o

narcotrafico podem ser efetivas, no sentido de que sdao aplicadas por todos os Orgaos

¥ Desde logo se observe, porém, que, ao contrario do que sugere Bastos, nio é necessariamente
<<jusnaturalista>> a idéia da existéncia de limites extra-positivos ao Poder Constituinte. Canotilho, por
exemplo, registra que "as experiéncias humanas vao revelando a indispensabilidade de observancia de certos
principios de justica que, independentemente da sua configuragdo (como principios suprapositivos ou como
principios supralegais mas intra-juridicos) sado compreendidos como limites da liberdade e onipoténcia do poder
constituinte. Acresce que um sistema juridico interno (nacional, estadual) ndo pode, hoje, estar out da
comunidade internacional. Encontra-se vinculado a principios de direito internacional (principio da
independéncia, principio da autodeterminacdo, principio da observancia dos direitos humanos)" (CANOTILHO,
2003:81).
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competentes "em todas as oportunidades em que se detecta o trafico", mas, ndo obstante isso,
na medida em que o comércio ilegal de drogas permanega existindo, a norma fracassa em
atingir o "objetivo politico" almejado pelo seu produtor, o qual (supostamente) era o de fazer

desaparecer tal negocio ilicito (cf. CORREAS, 1994:210).

Marcelo Neves da outro exemplo: uma lei antiinflacionaria pode ser efetiva, no sentido de ser
de fato integral e generalizadamente aplicada e obedecida, mas nao terd alcancado os
objetivos pretendidos (relagao de referéncia) se os indices de inflacdo ndo forem reduzidos na

medida do esperado (cf. NEVES, 1994:47)%.

Nos dois exemplos, dir-se-ia que, embora efetivas (no sentido de eficdcia social — cf. item
2.5.4 supra), as normas ndo desempenharam suas respectivas funcdes ja que a relacao de
referéncia entre fins e efeitos restou frustrada. Correas diria que as normas em questao nao
foram eficientes (cf. CORREAS, 1994:231s). Ou seja, os efeitos produzidos pelas normas —
embora em principio sendo exatamente aqueles para os quais elas se voltavam — ndo foram
suficientes ou adequados para que fossem alcangados os fins que se imaginava com eles ser
possivel alcancar. Dai que um autor como Atienza sustente que "a eficacia [no sentido de
efetividade cf. item 2.5.4 supra] de uma lei ndo ¢ o mesmo que sua eficiéncia social: ¢
possivel que os destinatarios — particulares e autoridades — cumpram pontualmente com o
estabelecido mas que, sem embargo, ndo se alcancem os objetivos previstos" (ATIENZA,

1993:223).

% O exemplo de Correas ajuda a compreender a concepgdo de fungdo como relagio de referéncia, mas ndo foi
formulado com tal propdsito — o autor quer com ele diferenciar efetividade de eficacia, entendida esta como a
consecucdo dos objetivos politicos perseguidos pelo produtor normativo. Sobre o teor do exemplo, vale registrar
que hé quem sustente que as normas penais que tratam de temas como o narcotrafico tém, em verdade, o efeito
de recrudescer a criminalidade. Nessa linha, Paulo de Souza Queiroz, nas conclusdes de sua monografia sobre as
"Fun¢des do Direito Penal", assevera: "Prevenir comportamentos delituosos nem sempre significa, portanto,
apelar ao direito penal, pois, ndo raro, sua intervengao se revela crimindgena, contraproducente aos fins visados.
Prevenir significa, em tais casos, contrariamente, renunciar a intervengao juridico-penal, pois que se carece de
adequacdo logica entre meio e fim. Exemplo desse efeito contraproducente ou crimindégeno da pena ¢é a politica
de controle do trafico ilicito de entorpecentes ¢ da contravengdo do 'jogo do bicho', pois a violéncia inerente a
tais atividades é, em verdade, fruto da intervengdo penal mesma. A abolicao do direito penal em tais atividades e
noutras tantas ¢ uma exigéncia de racionalidade, que deve sempre presidir os atos do Estado" (QUEIROZ,
1999:109). Marcelo Neves, apoiado em Wolfgang Schild, menciona a existéncia de pesquisas que também
apontam uma fun¢do crimindgena da lei penal, como nas "situa¢des em que a atuacgdo coercitiva do aparelho
estatal contra a criminalidade juvenil leva a estreitar os lagos entre os respectivos jovens, que, em rea¢do, passam
a praticar atos puniveis mais graves" (NEVES, 1994:48). Essa idéia de que ha (ou pode haver) descompasso
entre os objetivos racionalmente perseguidos através da norma e os efeitos concretos que ela de fato produz na
realidade € central para as abordagens funcionais do Direito. Voltaremos a ela em outros pontos do trabalho.

% Neves utiliza as palavras eficacia e efetividade com sentido exatamente oposto ao de Correas: para Neves,
efetividade é o termo que alude aos objetivos perseguidos pelo produtor normativo. Assim, ele diz que a lei
antiinflaciondria ¢ efetiva se logra reduzir os indices de inflag@o, inefetiva se eles ndo se alteram e antiefetiva se
eles aumentam (NEVES, 1994:46s).
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Da mesma forma, ainda que as normas sejam efetivas e os fins em questdo sejam alcangados,
poder-se-ia dizer que elas ndo cumpriram suas fun¢des se nao houver relagao de referéncia
entre ambos os fatos — ou seja, se o narcotrafico deixar de existir ou se a inflagdo se reduzir
por motivos que nao possam ser relacionados aquelas normas. Somente quando ao produzir os
seus efeitos as normas contribuem para que sejam alcangados os fins a elas referenciados —
ou, no dizer de Marcelo Neves, quando houver "implementacao do 'programa finalistico' que
orientou a atividade legislativa, isto ¢, a concretizagdo do vinculo meio-fim que decorre
abstratamente do texto legal" (NEVES, 1994:46) — ¢ que se podera afirmar ter sido cumprida

a funcao de cada norma no sentido de relagdo de referéncia.

No que interessa mais de perto ao nosso trabalho, importa notar uma associacao do sentido de
fun¢do como relagdo de referéncia normativa com o sentido de fungao como os efeitos que
sdo necessarios para que certas finalidades sejam alcangadas (cf. itens 2.5.2 e 2.5.5 supra).
Permanecemos no escuro, no entanto, quanto a quais sejam as <<finalidades>> (fins
intrinsecos) com referéncia as quais fixariamos as fun¢des da constitui¢do (cf. item 2.5.5
supra). Os exemplos de Correas ¢ de Neves acima mencionados sugerem pensar tais
finalidades como aquelas intencionadas pelo legislador (seus objetivos politicos), o que nos
aproxima da idéia de fun¢do da constitui¢ao de que tratamos no item 2.5.4 supra (embora aqui
talvez mais precavidos quanto a possibilidade de uma eventual distingdo entre os efeitos da
norma e os objetivos do orador normativo). Mas ja vimos que a inten¢do do orador normativo
(perspectiva subjetiva) ndo ¢ necessariamente a Unica forma de tratar das fungdes da

constitui¢ao, sendo possivel abordar o tema desde um angulo externo (perspectiva objetiva)

(cf. item 2.5.5 supra). Voltaremos ao tema mais a frente no trabalho (cf. capitulo 3 infra).

2.5.8. Funcio Social da Propriedade.

Nao precisamos enderecar aqui as muitas controvérsias que envolvem o conceito de fungao

social da propriedade. Basta-nos registrar seu sentido geral como estando vinculado a idéia de

90 n

que a propriedade”™ "nao ¢ simplesmente um direito, mas um estado que implica encargos

% A qual pode ser entendida de forma abrangente, o que implica falar, por exemplo, com o mesmo sentido, em
funcdo social dos bens de produgdo, funcao social da empresa e fungdo social do poder economico (cf. e.g.
COMPARATO, 1986:75ss). Indo ainda mais longe: "Mas, se por 'fungdo social' deve-se entender 'submissao aos
imperativos de justica social', entdo tem-se como decorréncia a constatagdo de que todo direito fundamental e
nao somente o direito de propriedade possui uma fungdo social" (BARZOTTO, 2003:199s).
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sociais" (CUNHA, 2004:248). Pode-se, desde essa perspectiva, entender a funcao social da
propriedade como uma espécie de dever-poder (item 2.5.1 supra) do proprietario’’, ao qual,
na condi¢ao de "procurador da comunidade para a gestdo de bens destinados a servir a todos,
embora nao pertencam a todos" (FERREIRA FILHO, 2005a:359), incumbe dar a propriedade
destino alinhado com o chamado "interesse social" (cf. TAVARES A., 2006:597).

Na esteira da idéia de fungdo social da propriedade, o Codigo Civil de 2002 estabelece que a
liberdade de contratar deve ser exercida em razdo e nos limites da fung¢do social do contrato
(artigo 421)°%. Trata-se, de fato, de conceitos andlogos, ou seja, assim como a funcdo social da
propriedade, também a fun¢do social do contrato "representa um poder-dever positivo,
exercido no interesse da sociedade", apontando ambas para um ideal de "solidariedade
social", em que proprietarios e contratantes sao chamados a contribuir para o "bem comum"

(cf. LOUREIRO, 2002:55ss).

Algumas perguntas relacionadas a esse sentido de fun¢do social podem ser formuladas no

contexto de nosso trabalho:

(1) Falar em <<fung¢do da constituicao>> ¢ o mesmo que falar em <<fung¢do social

da constitui¢ao>>?

1 ~ ~ . , ;. . . .
' "[A] nogdo de fungdo, no sentido em que é empregado o termo nesta matéria, significa um poder, mais

especificamente, o poder de dar ao objeto da propriedade destino determinado, de vinculé-lo a certo objetivo. O
adjetivo social mostra que esse objetivo corresponde ao interesse coletivo e ndo ao interesse proprio do dominus;
0 que ndo significa que ndo possa haver harmonizagdo entre um e outro. Mas, de qualquer modo, se esta diante
de um interesse coletivo, essa fun¢do social da propriedade corresponde a um poder-dever do proprietario,
sancionavel pela ordem juridica" (COMPARATO, 1986:75).

%2 Nio se deve confundir a nogdo de fungdo social do contrato com o objeto daquilo que alguns autores chamam
de "analise funcional do negdcio juridico", ou seja, a causa (cf. MIRANDA C., 1991:155). H4, sobre a causa,
duas grandes correntes doutrindrias, acerca das quais ndo cabe aqui mais do que um breve registro: as teorias
subjetivistas ¢ as teorias objetivistas. Para as primeiras, a causa corresponde aos fins tipicos, impessoais ¢
invariaveis do negocio juridico desde a perspectiva de uma das partes: assim, por exemplo, na venda de um
imével, a causa é sempre a obtengdo do prego, independentemente das razdes circunstanciais que possam em
cada caso levar alguém a desejar celebrar o negdcio. Para as segundas, a causa corresponde a funco tipica do
negodcio juridico, determinada desde uma perspectiva abrangente (em oposicdo a visdo unilateral atribuida a
primeira corrente doutrinaria) — assim, no caso da compra e venda, por exemplo, a causa é sempre a permuta do
dominio pleno da coisa por um correspondente pecuniario (o prego) (cf. MIRANDA C., 1991:156s). No Brasil,
ao contrario de outros paises, o Coédigo Civil ndo estabelece a causa como elemento essencial do negécio
juridico, tendo prevalecido entre n6s o entendimento da equivaléncia entre causa e objeto (para uma critica, cf.
MIRANDA P., 2000:126ss). Interessante notar que a causa do negocio juridico tem carater perene: enquanto a
funcdo social das institui¢des juridicas ¢ algo que pode mudar (até desaparecer) ao longo do tempo, sobretudo
quando as relagdes socioecondmicas numa dada sociedade se alteram (cf. RENNER, 1904:74ss e 252ss), a idéia
de causa do negdcio juridico tende a ser imutavel ("a causa da compra e venda tem sido sempre a mesma — troca
da propriedade por prego — desde que se elaborou a nogdo de causa" — FERRARI V., 1989:108).
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(2) Quando empregado na analise funcional da constituicdo, o adjetivo social tem o
mesmo sentido que possui nas expressoes funcao social da propriedade e funcao
social do contrato?

(3) Ha outras espécies de fun¢do da constitui¢ao que ndo fungado social — e.g. fungdo

economica, funcao juridica, fungdo politica?

A maior parte dos constitucionalistas ndo aborda essas questdes, limitando-se a falar em

<<fungdes da constitui¢ao>>, sem os adjetivos social, politica, economica ou juridica.

H4é autores, porém, que se socorrem de um ou mais desses adjetivos para denominar certas
funcdes. E o caso, por exemplo, de Jorge de ESTEBAN (1976:11ss), para quem as
o, e ~ r, . 93 ~ . 7 7. 94 r
constitui¢cdes exercem tanto uma fungdo politica™, quanto uma fungao juridica ', além de
outras quatro funcdes (legitimadora, organizativa, ideologica e transformadora). As
denominagdes que Esteban emprega, no entanto, parecem-nos inadequadas, pois induzem crer
que essas ultimas quatro funcdes tém uma natureza diferente das duas primeiras, o que

~ 7 95 SR
claramente ndo € o caso . Em outras palavras, ao contrario do que a nomenclatura de Esteban
sugere, todas as funcdes da constituicdo de que ele trata t€ém, tanto quanto aquela que ele
chama de funcio politica, um certo viés politico’®, referentes que sdo (direta ou indiretamente)
a questdes relacionadas ao Poder”’. Isso para ndo falar da possibilidade de que todas sejam
mais adequadamente entendidas como fung¢des juridicas, na medida em que atribuidas a um

diploma normativo’".

% Consistente (a) na atribuicdo da titularidade da soberania; (b) na fixagdo normativa das condigdes de acesso ao
e de transmiss@o do Poder; (c) na definicdo do sistema de partidos politicos (partido tnico, pluralismo politico
limitado ou pluralismo generalizado); (d) na limitacdo do Poder através da garantia dos Direitos Fundamentais e
da criagdo de controles entre os diversos 6rgdos do Poder (ndo apenas pela separagdo de poderes, mas também
através de controles inter e intra-organicos); e (e) no papel de instrumento integrador da sociedade (ESTEBAN,
1976:25ss).

% Para esse autor, a constitui¢io desempenha funcdo juridica (a) ao "tracar os limites gerais do Direito de um
pais", o que inclui "ndo somente as linhas mestras do ordenamento juridico", mas também a determinacdo do
conteudo da legislacdo ordinaria, na medida em que prescreva ou proiba certo conteudo normativo; (b) ao
promover a "indicagdo dos 6rgdos e procedimentos para legislar"; e (¢) ao estabelecer uma "estrutura hierarquica
das normas do Estado", nos moldes kelsenianos, no sentido de que, enquanto "norma suprema", derivam
"hierarquicamente" da constitui¢ao "todas as demais" normas (ESTEBAN, 1976:33).

% A fun¢do de organizacgdo, por exemplo, diz respeito a fixacdo da forma de Estado (centralizado ou
descentralizado), da forma de governo (monarquia, republica, autocracia ou ditadura) e do regime politico
(presidencial, parlamentar, misto) (ESTEBAN, 1976:30).

% Inclusive, em alguma medida, a funcdo que ele chama de juridica, a qual abrange a distribuicdo de
competéncias legislativas.

70 que ¢ mesmo muito natural, haja vista ser a constituicdo, na consagrada li¢do de Burdeau, o estatuto do
Poder (cf. MIRANDA J., 2002:346).

% Na li¢do de Novelli, antes ja citada, a fun¢io do ato administrativo corresponde ao seu efeito juridico tipico,
entendido este como uma "modificagdo da realidade juridica preexistente ao ato" (cf. NOVELLI, 1960:20s).
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Atenta a esses aspectos ¢ a classificacdo das fungdes da constituicdo de Manuel Gongalves
Ferreira Filho: ha, para ele, de um lado, a "fungdo estritamente juridica" (fungdo de dar
fundamento a ordem juridica), e, de outro, as "fungdes politico-juridicas, quica
essencialmente politicas" (fungdo de garantia, fun¢do organizativa, funcao limitativa, etc.)
(FERREIRA FILHO, 2003:63). Observe-se, porém, que Politica ¢ termo bastante abrangente,
de escopo nao facilmente determindvel — como diz Duverger, "tudo - ou quase tudo — ¢
parcialmente politico, nada — ou quase nada — ¢ totalmente politico" (DUVERGER, 1973:18).
Ademais, ao contrario do passado, as constitui¢des nao t€ém hoje preocupacao exclusiva com a
<<Politica>> em sentido estrito, apresentando raio de a¢io muito mais amplo®. Hé de se ter
cuidado, portanto, no emprego desse vocabulo quando o objetivo for classificar tipos de

fungdes da constituigao.

Diferente das citadas ¢ a abordagem de Marcelo Neves. O mestre pernambucano distingue, de
um lado, a fun¢do social da constitui¢do (institucionalizacdo dos Direitos Fundamentais e
estabelecimento do Estado Social), a qual define como "relagdao da Constituicdo moderna,
enquanto subsistema do Direito, com a sociedade como um todo", e, de outro, a prestacdo
politica da constitui¢do (regulagdo do procedimento eleitoral e divisao de poderes), entendida
como "relagdo especifica do Direito constitucional com o sistema politico" (NEVES,
1994:69). Essa distingdo entre fungdo e prestagdo da constituigdo baseia-se, porém, na teoria
dos sistemas de Luhmann, especialmente na sua concepg¢ao da diferencia¢do funcional dos

. .o ~ . ’ 101
sistemas sociais 00, nao sendo conveniente, portanto, adota-la fora de tal contexto o

Assim entendida, a expressdo func¢do juridica talvez seja de limitado alcance, posto que € possivel, conforme
vimos acima, que as normas juridicas produzam efeitos que sdo relevantes (inclusive para o seu estudo juridico)
mas que ndo propriamente modificam a realidade juridica preexistente (como no caso da legislagcdo simbolica).

% O proprio Ferreira Filho menciona, por exemplo, no &mbito daquilo que chama de "fungdo conformadora da
ordem sociopolitica", que certos Direitos Fundamentais garantidos pela constituicdo "além de tragarem limites a
acdo governamental (...), estabelecem as bases da ordem social e economica" (FERREIRA FILHO, 2003:67). Ou
seja, para além de uma caracteristica propriamente politica (limitacdo do Poder), tais direitos tém também uma
dimensdo funcional que talvez fosse mais bem descrita como socioecondmica. Alias, no seu consagrado Curso
de Direito Constitucional, Ferreira Filho reserva todo um capitulo para tratar do tema da "Constitui¢ao
Econémica", marca do constitucionalismo contemporaneo que, segundo o autor, contribui para diferencia-lo do
constitucionalismo moderno, o qual "descura do elemento econémico" porquanto "sua preocupagdo &
[exclusivamente] com o politico" (FERREIRA FILHO, 2005a:347).

1% wpara Luhmann, a sociedade sempre foi uma rede de comunicagdes. Entretanto, os modos de organizagao
dessa rede variaram historicamente. (...) Evolucdo é o resultado de um processo constante de variagdo, selecao e
estabilizacdo de estruturas. A chave do modelo evolutivo de Luhmann reside na nogdo de diferenciagdo social. A
diferenciagdo social teria observado pelo menos quatro distintos estagios: diferenciagdo segmentaria [e.g. género
e idade], diferenciagdo centro/periferia [e.g. campo e cidade], diferenciag@o estratificada [e.g. nobre/plebeu,
cidadao/escravo] e diferenciagao funcional (...) (com a estabilizagdo de sistemas especializados, como o direito, a
politica e a economia)" (CAMPILONGO, 2002:23s).
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Nao obstante, a abordagem de Neves explicita o sentido de fungdo <<social>> do Direito
como se referindo a fung¢ao do Direito <<na sociedade>>, ou seja, funcao social como os
efeitos relevantes que o Direito produz no meio social em que se insere. Com este sentido
abrangente (toda sorte de efeito das normas juridicas pode nele estar contido, inclusive efeitos
<<juridicos>> stricto sensu)'”, distinto do sentido técnico-juridico especifico que o mesmo
vocabulo encontra em expressdes como <<fun¢ao social da propriedade>> ou <<fung¢do
social do contrato>> (dever-poder), pode-se certamente pensar a expressao <<fung¢do social

da constituigdo>> como equivalente a expressao genérica <<fun¢do da constituigao>>.

Sendo assim, podemos agora responder as trés questdes acima mencionadas, na ordem:

(1) Sim, desde que se atribua ao adjetivo social um sentido abrangente (meio social
globalmente considerado).

(2) Nao. Ali ele alude a uma espécie de dever-poder (cf. item 2.5.1 supra), aqui ao
meio social.

(3) Se se tomar fung¢do social como o género, adjetivos como politica, economica e
juridica podem eventualmente ser utilizados para denominar espécies. Deve-se
cuidar, no entanto, para evitar induzir conclusdes equivocadas (como no caso de
Esteban) e, ao mesmo tempo, nao se perder de vista os multiplos campos de

preocupacao constitucional (como no caso de Ferreira Filho).

2.6. Recapitulacio Sumaria e Critério Adicional (Dimensao).

No balango das informagdes apreendidas no percorrer dos multiplos sentidos de fun¢ao no

Direito Constitucional, parece possivel afirmar que identificamos (preliminarmente) duas

19! Assim nos adverte o proprio mestre alemdo: "Além da fun¢do do direito tem-se que distinguir as prestacées

que proporciona o direito a seu entorno intrasocial e, sobretudo, as prestagdes que proporciona a outros sistemas
sociais. A funcdo surge da referéncia que se faz ao sistema sociedade considerado como unidade. Para uma
funcdo determinada, o sistema juridico é algo especifico: trata-se, como se disse, de que se pode confiar em
determinadas expectativas como expectativas (ndo como progndsticos de comportamento). Sem embargo, a esta
funcdo se podem enlagar outras expectativas que resultam das prestacdes (mais ou menos importantes) e mais ou
menos dificeis de que sejam substituidas no entorno intrasocial. Somente sob o regime da diferenciagdo
funcional esses dois aspectos, fungdo e prestacdo, podem ser diferenciados" (LUHMANN, 1993a:214).

192 perceba-se que esse sentido de <<fungfo social>> ndo necessariamente se restringe a abordagem funcional
objetiva (cf. item 2.5.3 supra), podendo muito bem ser empregado para aludir, por exemplo, a fungdes da
constitui¢do fixadas desde o prisma dos individuos que vivem na sociedade (nessa linha, cf. e.g. FERRARI V.,
1989), quanto fungdes relacionadas aos efeitos da constituigdo sobre outras normas juridicas (nessa linha, cf. e.g.
RAZ, 1979:163ss).
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linhas de abordagem do sentido de fung¢do, as quais contribuem para formas diferentes de

pensar o conceito de <<fungao da constituicao>>:

(¥

(i)

abordagem funcional subjetiva (normativa ou teleologica — ponto de vista interno):
a funcdo da constituicdo como os efeitos ou os objetivos visados pelo orador
normativo (tipicamente, mas nao necessariamente, o legislador constituinte) (cf.

especialmente os itens 2.5.4, 2.5.5 € 2.5.7 supra); e

abordagem funcional objetiva (sociologica — ponto de vista externo): a funcao da
constituicdo como os efeitos que a constituicdo deva produzir que sdo necessdrios
para que certas finalidades sejam alcancadas no meio social (independentemente,
em principio, das especificas intengdes de um agente em particular); quais sejam

essas finalidades, no entanto, ¢ questdo que aqui ficou em aberto (cf.

especialmente os itens 2.5.5, 2.5.6 € 2.5.7 supra).

Em cada qual dessas duas linhas de abordagem, conforme aplicavel, hdo de ser consideradas

também as seguintes importantes id¢ias apreendidas no estudo dos sentidos de fungao no

Direito Constitucional:

()

()

3)

A logica da andlise funcional ¢ o encadeamento entre meios e fins. H4 de se
estabelecer um ponto final nessa linha da concatenacdo. Deve-se atentar para ndo
colocar no mesmo nivel o que ¢ estagio intermediario (fim relativo) e o que ¢

estagio final (fim intrinseco) (cf. item 2.5.2 supra).

Ao tratar das fun¢des da constitui¢do, convém atentar para ndo confundir entre o
modo de produzir resultados (i.e. 0o meio pelo qual a constituicdo opera, como, por
exemplo, impondo linhas de agdo ao Estado) e os resultados em si mesmos (i.e. o
que resulta do meio pelo qual a constituigdo opera, como, por exemplo, a
modificagdo da realidade que possa derivar da imposicao de linhas de agdo ao

Estado) (cf. item 2.5.2 supra).

O estudo funcional compreende uma dimensdao individual e uma dimensao

coletiva, devendo o cientista cuidar para ndo restringir sua andlise a
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unidimensionalidade, sob pena de uma incompleta percep¢dao funcional da

constituicao (cf. item 2.5.3 supra).

(4) A expressao <<func¢ao da constituicdo>> somente deve ser tida como sindnima da
expressdo <<fung¢do social da constituicdo>> se se tomar o adjetivo social de

forma bastante abrangente (item 2.5.8 supra).

A terceira assertiva acima sugere a conveniéncia de se acrescer mais um <<critério>> para a
avaliacdo do conceito de fungdo da constitui¢do, ao lado dos ja citados Critérios da Distingdo
e da Capacidade (item 2.4 supra): o critério dimensional, vale dizer, o requisito de que o que
se toma por fun¢do da constitui¢do abranja efeitos ou conseqiiéncias pertinentes tanto a
coletividade, quando as pessoas em particular. Falaremos também, assim, doravante, no

Criterio da Dimensado.

Antes de colocar os estudos funcionais da constituicdo a prova de qualquer dos critérios
identificados neste capitulo, no entanto, convém resolver a questdo que ficou em aberto: qual
a finalidade intrinseca (fim ultimo) que orienta a atribuicdo de funcdo a constitui¢do? E da
resposta a essa pergunta que definiremos os modelos de compreensdo a serem analisados no

presente trabalho. Esse o desiderato do proximo capitulo.
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CAPITULO 3
MODELOS DE
COMPREENSAO

3.1. Modelos de Compreensao — Teoria.

O estudo conduzido no capitulo anterior sugeriu, em carater preliminar, a existéncia de dois
sentidos diferentes que a palavra <<fun¢do>> pode apresentar quando empregada na analise
funcional da constitui¢do: uma relacionada aos efeitos ou objetivos visados pelo orador
normativo (abordagem funcional subjetiva, ponto de vista interno), outra aos efeitos que sao
necessarios para que certas finalidades sejam alcancadas (abordagem funcional objetiva,

ponto de vista externo).

Partindo destas idéias, o proposito deste capitulo ¢ apontar os modelos de compreensdo
funcional da constituicdo que avaliaremos no transcurso do presente trabalho. Para tanto, no
processo de resposta a questdo que ficou em aberto no capitulo anterior — qual (ou quais) a(s)
finalidade(s) intrinseca(s) (fim ultimo) que pode(m) orientar a atribui¢do de fungoes a
constitui¢do? —, combinaremos os dois sentidos identificados para o termo fungdo com outros
conceitos pertinentes ao estudo funcional, de tal sorte que, ao final, possamos delinear os

modelos a serem considerados, os quais examinaremos em detalhes nos proximos capitulos.

Convém esclarecer, desde logo, no entanto, que, por <<modelos de compreensao>>,
expressio que emprestamos livremente de Canotilho'”, queremos referir tdo apenas ao
conjunto basico de idéias compartilhadas em cada grande linha de abordagem funcional
(estruturas teoricas). Os modelos devem ser assim entendidos como <<tipos ideais>>,
resultados de um esfor¢o de agrupamento classificatorio de distintas possibilidades de
abordagem funcional da constitui¢do que almeja fundamentalmente permitir e racionalizar sua

avaliagdo teodrica conjunta no espago do presente trabalho. Isso significa, em especial, que a

19 Canotilho usa a expressdo no seguinte contexto: "Os temas centrais do constitucionalismo, sdo, pois, a
fundagdo e legitimagdo do poder politico e a constitucionalizagdo das liberdades. Procuraremos captar estes
temas através de modelos tedricos — o modelo historicista, o modelo individualista € o0 modelo estadualista. (...)
O que se pretende agora € fornecer modelos de compreensdo das palavras e das coisas que estdo na génese do
constitucionalismo moderno. Se o constitucionalismo é uma teoria normativa do governo limitado e das
garantias individuais, parece aceitavel a abordagem desta teoria através de modelos, isto ¢, estruturas tedricas
capazes de explicar o desenvolvimento da idéia constitucional" (CANOTILHO, 2003:54).
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classificagdo exemplificativa de teorias juridicas e sociais num ou noutro modelo se fard mais
por uma afinidade de elementos centrais do que por uma identidade perfeita, a qual aqui nao

se alegara.

Dito isso, podemos passar ao desenvolvimento do presente capitulo, estruturado da seguinte
forma: trataremos, inicialmente, dos conceitos complementares aos sentidos de fung¢ao que
entendemos necessarios para a resposta da questdo posta e conseqiiente construgdo e
identificagdo dos modelos (espécies de teleologia e de funcao, sistemas de referéncia e
finalidades intrinsecas); a seguir, com base nessas consideragdes, indicaremos quais sao 0s

(trés) modelos a serem considerados.

3.2. Espécies de Teleologia.

No capitulo anterior observamos, citando McLaughlin, que o status da andlise funcional nas
ciéncias esta relacionado ao <<problema da teleologia>> (item 2.5.2). Essa questao tem a ver
de perto com a logica meio-fim da andlise funcional: na medida em que toda funcao atrela-se
a um fim ultimo ou fim intrinseco, toda explicacao funcional €, por definigdo, teleologica em

algum sentido. Mas que sentido € esse?

Para responder essa pergunta, convém antes, ainda que muito brevemente, indicar porque a
teleologia € citada como um (possivel) <<problema>> para o status da andlise funcional nas

A - 104
ciencias 0 .

Acredita-se, em geral, que a "nocao de teleologia surgiu muito provavelmente como resultado
da reflexdo do homem sobre as circunstancias ligadas as suas proprias acdes voluntarias. O
resultado antecipado de suas agdes pode ser visto pelo homem como o objetivo ou proposito
para o qual ele direciona sua atividade" (AYALA, 1970:38s). Sair da sala, por exemplo, ¢ o
<<telos>> (objetivo ou proposito) do meu ato de caminhar até a porta (acdo), sendo possivel

. . 7 1
explicar este por aquele (ou seja, aquele é a causa deste)'®.

'% Para analises mais detalhadas da relagio entre teleologia e analise funcional, cf. o trabalho citado de

McLaughlin, especialmente o capitulo 2 (McLAUGHLIN, 2001:16ss), e os artigos de AYALA (1971:29ss),
RUSE (1986:146ss) e CUMMINS (2002:157ss).

1% pode-se distinguir, nesse contexto, fim e finalidade (telos): "Fim é a extremidade fisica de algo (eskhaton, em
grego), o término de um lapso de tempo, ou o ponto de chegada de um percurso (horos, de onde nos veio
hordscopo). Ja a finalidade (zelos) apresenta dois sentidos. Ela €, de um lado, a utilidade de uma coisa, aquilo
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Tal qual explica suas acdes e criagdes teleologicamente, 0 homem durante muitos séculos
julgou possivel explicar também, de forma analoga, os fendomenos naturais: buscava-se, entao,
conhecer (e dominar) a natureza através do "estudo das inten¢des de Deus na criagdo do
mundo e das varias coisas nele" (McLAUGHLIN, 2001: 16)]06. Falava-se, assim, por exemplo,
que "Deus deu asas para os passaros para que eles possam voar e deu rins ao homem para

regular a composi¢ao do seu sangue" (AYALA, 1970:29ss).

Com o advento da Revolug¢do Cientifica, no entanto, (muitos) intelectuais e (alguns)
pesquisadores passaram a rejeitar as explicagdes dos fendmenos naturais baseadas em
supostas intencdes divinas'”’. Dentre outras coisas, eles acreditavam que as explicacdes
teleologicas eram cientificamente inadequadas por expressarem a "crenca de que [na
natureza] eventos futuros sdo agentes ativos de sua propria realizagao", vale dizer, a crenga
(de logica absurda) de que o que acontece depois (e.g. os passaros voarem) ¢ a causa do que

aconteceu antes (e.g. 0s passaros terem asas) (cf. AYALA, 1970:38)'%.

Pois bem, na medida em que toda explicagao funcional ¢ teleoldgica em algum sentido, e na
medida em que, pelas razdes expostas, os canones cientificos modernos de hd muito se opdem

a teleologia, resta claro porque o status da anélise funcional nas ciéncias tem diante de si o

para o que ela serve; de outro, fala-se também em finalidade, em referéncia ao ser humano, para indicar o escopo
de uma acgdo, ou o objetivo de toda uma vida" (COMPARATO, 2006:695).

196 v A jdéia de que existe algo assim como um fim ou propésito da vida [teleologia] é proeminente na visdo
aristotélica da natureza (e da ética), e na tradigao cristd" (BLACKBURN, 1996:374).

97 Descartes, por exemplo, pregava, em 1644: "E finalmente entio no que concerne as coisas naturais, nos nao
empreenderemos quaisquer arrazoados com base nos fins que Deus ou a natureza se propuseram na criacao
dessas coisas, [e nos rejeitaremos inteiramente de nossa filosofia a busca pelas causas finais], porque nao
devemos ser presuncosos a ponto de pensar que somos confidentes de Suas intengdes" (apud McLaughlin,
2001:21). E interessante observar, porém, que a relagio entre teleologia e a ciéncia moderna ¢ "mais complexa
do que como normalmente é contada", o que significa que embora desde os séculos XVII e XVIII os fildsofos
pregassem o abandono das explicagdes teleoldgicas, os cientistas, na pratica, relutavam em fazé-lo, notadamente
por falta de uma fonte melhor de explicagdo (cf. McLAUGHLIN, 2001:20ss). Michael Ruse, por exemplo,
menciona um trabalho de anatomia de 1834 no qual os mecanismos que impedem o bebé canguru de sufocar
com o leite materno sdo descritos como "evidéncia irrefutavel de projeto criativo" (RUSE, 1986:147). Francisco
Ayala cita conclusdes similares de um estudo de 1836 sobre a anatomia do olho humano (AYALA, 1970:29).
Nesse tocante, bem mais do que Descartes e seus colegas, quem realmente impulsionou (e viabilizou) o
abandono das inten¢des divinas como fonte de explicacdo nas Ciéncias Naturais foi Darwin, com sua teoria da
sele¢do natural (4 Origem das Espécies ¢ de 1859) (cf. BLACKBURN, 1996:374). (A referéncia completa do
trabalho citado por McLaughlin é: Descartes, Principia, part I, §28; AT 8, pp. 15-16).

'% A mecénica quintica sugere que essa crenca talvez ndo seja sempre tio absurda quanto parece: "A nogio
comum de um evento causando outro naturalmente nos inclina a pensar que a causa ¢ anterior e o efeito é
posterior. Nao € claro, no entanto, porque a ordem causal tem que dessa forma cumprir com a ordem temporal. A
possibilidade da causa suceder seu efeito no tempo claramente suscita intrigantes problemas, mas nenhum parece
tornar a idéia auto-contraditoria, a qual tem sido especulada como uma maneira de lidar com alguns dos
fendmenos da mecanica quantica" (BLACKBURN, 1996:34).
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<<problema da teleologia>>: ao menos em tese, explicacdo cientifica valida é explicagdo

cientifica /ivre de teleologia.

Nas ultimas décadas, no entanto, tem se verificado o que um autor recentemente chamou de

"a moderna ressurrei¢do filosofica da teleologia" (cf. PERLMAN, 2004:63). O que isso quer

dizer ¢ que, em maior ou menor medida, filésofos e cientistas passaram a aceitar a validade de

certas explicacdes funcionais, em que pese o seu carater teleologico. Duas correntes de

pensamento diferentes patrocinam essa mudancga de postura:

¥

De um lado, muitos bidlogos (e outros cientistas naturais) passaram a apontar a
existéncia de um tipo de teleologia, chamada de teleologia interna (ha quem
prefira chama-la de "teleologia oculta" ou de "teleologia objetiva" — cf.
GIDDENS, 1979:127 e ELSTER, 1982:455, respectivamente), que ndo depende
nem implica que eventos passados sejam causados por eventos futuros, tampouco
que haja projetos racionais a governar implicita ou explicitamente os fendmenos
estudados sob a dtica funcional. Tratar-se-ia, antes, de uma orientacao teleologica
natural de certos sistemas vivos, passivel de observagdo e explicagdo cientifica

(ponto de vista externo). O bidlogo Francisco Ayala explica:

"O conceito de teleologia pode ser estendido, ¢ tem sido estendido, para descrever
acoOes, objetos ou processos que exibem uma orientacdo a certo objetivo ou estado
final. N@o se exige necessariamente que 0S objetos ou processos tendam
conscientemente para seus fins especificos, nem que exista um agente externo
dirigindo o processo ou o objeto ao seu estado final ou objetivo. Nesse sentido
genérico, explicacdes teleologicas sdo aquelas explicagdes onde a presenca de um
objeto ou de um processo num sistema ¢ explicada pela demonstragdo de sua relagdo
com um estado ou propriedade especifico do sistema para cuja existéncia ou

manutengao o objeto ou o processo contribui." (AYALA, 1970:39)

Inspirados por essas idéias, diversos autores passaram a sustentar, por analogia, a
aplicabilidade de abordagens teleoldgicas nas Ciéncias Sociais, argumentando, em
sintese, que "as instituigdes sociais demonstram uma teleologia que nem sempre se

pode inferir com base nos propdsitos dos atores sociais nelas envolvidos" e que "o
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elemento teleologico ai presente seja semelhante ao que ocorre na adaptagdo

biologica" (cf. GIDDENS, 1979:127)'®.

Segundo essa corrente de pensamento, portanto, as explicagdes funcionais, embora
teleologicas, sdo cientificamente validas, posto haver, nos sistemas vivos (sistemas
bioldgicos e sistemas sociais), uma teleologia interna natural e cientificamente
observavel (ponto de vista externo) que aproveita ao estudo tanto das "partes (de
organismos)" quanto das "institui¢des (de formacao social)" produzidas pelo
"desenvolvimento biologico" e pela "historia social", respectivamente (cf.

McLAUGHLIN, 2001:39).

(ii) De outro lado, adeptos do paradigma da compreensdo (cf. item 2.5.5 supra)
passaram a sustentar que simplesmente nada ha de errado em considerar, nas
Ciéncias Sociais, para fins de compreensao da realidade social, os propdsitos que
motivam os agentes. Ao contrario, segundo acreditam esses autores, "todos os
fendmenos sociais (suas estruturas e suas mudancgas) sao em principio explicaveis
apenas em termos de individuos — suas propriedades, objetivos, e crengas"
(individualismo metodologico) (ELSTER, 1982:455), o que demanda do cientista
<<<ver o mundo>> desde o prisma (dos planos de acdao) dos atores sociais (ponto
de vista interno). Segundo essa corrente de pensamento, portanto, a explicagcdo
funcional nas Ciéncias Sociais ¢ valida mesmo quando (ou justamente porque)
recorre aquele tipo de teleologia (em geral refutado nas Ciéncias Naturais)''* que
se usa chamar de feleologia externa (h4 quem prefira chama-la de "teleologia

subjetiva" — cf. ELSTER, 1982:453)""", que nada mais ¢ que a (cléssica) teleologia

das a¢des humanas voluntarias e conscientes.

1% pode-se apontar, com Giddens, "trés principais fatores" para explicar "o que atraiu tantos estudiosos para
nogodes ou abordagens funcionalistas [similares aquelas da biologia] no campo das ciéncias sociais": "Primeiro, o
desejo de demonstrar que existe unidade l6gica entre as ciéncias sociais € as naturais, ao menos na medida em
que a ultima lida com sistemas complexos, 'abertos', em vez de sistemas fechados ou conjuntos agregados de
elementos. (...) Segundo, é 6bvio, a crenga de que é proveitoso, na verdade necessario, tratar formas de
organizagdo social como unidades integradas de partes que possuem uma relagdo de interdependéncia. (...)
Terceiro, a crengca de que os sistemas sociais manifestam uma 'teleologia oculta', atuante por meio de
conseqiiéncias ndo-intencionais de agao social" (GIDDENS, 1979:126s).

"9 Sobre o progressivo afastamento das Ciéncias Sociais dos canones das Ciéncias Naturais, cf. TAMANAHA,
1997:154ss.

"' No presente trabalho preferiremos utilizar as expressdes <<teleologia interna>> e <<teleologia externa>>, as
quais, conforme adiante melhor se compreenderd, aludem ao <<sistema de referéncia>> da atribui¢do funcional
(cf. item 3.4 infra).
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A pergunta antes colocada sobre o sentido em que todas as andlises funcionais sdo
teleoldgicas responde-se, assim, da seguinte forma: no caso do ponto de vista interno
(abordagem subjetiva), a explicagdo funcional apresenta uma teleologia externa; no caso do

ponto de vista externo (abordagem objetiva), uma teleologia interna. McLaughlin explica:

"No caso da teleologia externa, o fim alcancado (ou ao menos buscado) é o fim desejado por
algum agente com intengdes externo ao objeto criado ou modificado, e o valor ou bem
alcancado ou conferido pelo alcance do objetivo é benéfico para o agente, ao menos na sua
perspectiva. (...) Teleologia interna, por outro lado, ndo pressupde nem um agente externo nem
uma fonte de avaliagdo externa para o sistema ou processo teleoldgico; e a agdo (interna)
envolvida nesses processos teleologicos geralmente ndo ¢ de qualquer forma intencional. (...)
Os objetivos ou fins envolvidos sdo aqueles do proprio sistema, ndo aqueles do seu criador, e,
de forma similar, a avaliagdo do objetivo como um 'bem' é feita desde a perspectiva da
entidade cujo bem esta envolvido, ndo daquela de algum agente externo." (McLAUGHLIN,

2001:16s)

Dois exemplos simples (e ndo juridicos) talvez tornem mais facil a compreensdo dessas
idéias: suponha que se pretenda explicar a presenca de um quadro na parede e dos coragdes
nos organismos com base em suas respectivas func¢des: decorar o ambiente e fazer circular o
sangue. Ou seja, afirma-se que <<o quadro encontra-se na parede para desempenhar a fungao
de decoragcdo>> e <<o cora¢ao encontra-se no organismo para desempenhar a funcao de fazer

circular o sangue>>.

No primeiro caso, tem-se um exemplo de teleologia externa: sabe-se que um agente externo
(o proprietario do quadro) coloca o elemento estudado (o quadro) no lugar em que ele se
encontra (a parede) com um telos (decoragdo) antecipado pelo agente e ao qual ele proprio
associa um valor (o proprietario do quadro ¢ quem acha bom o resultado decorativo do
quadro). Trata-se, aqui, de analise funcional sob o ponto de vista interno porque a atribuigao
da funcao ao elemento estudado leva em consideracao (mesmo que apenas implicitamente) as

intengdes (objetivos, propositos) do agente envolvido.

No segundo caso, tem-se um exemplo de teleologia interna: o elemento estudado (o coragdo)
¢ interno ao sistema (organismo), a acao (fazer circular o sangue) nao ¢ intencional e a
avalia¢do do valor do telos para o qual ela se volta (a circulagao do sangue) se faz desde a

perspectiva do proprio sistema (a circulagdo do sangue €, em ultima instancia, algo bom para
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o organismo). Trata-se, aqui, de andlise funcional sob o ponto de vista externo porque a
atribuicdo da funcdo ao elemento estudado se conduz desde o ponto de vista de um
observador e ndo depende, em principio, das intencdes (objetivos, propdsitos) de qualquer

. . ~ 112
agente pertencente ou atuante sobre o sistema em consideracdo .

3.3. Espécies de Funcoes.

A distingdo entre ponto de vista interno/teleologia externa, de um lado, e ponto de vista
externo/teleologia interna, de outro, tem relacdo com as conhecidas distingdes entre fungdes
manifestas e fun¢des latentes (cf. MERTON, 1968:118)'", func¢des conscientes e funcdes
naturais (cf. WRIGHT, 1973:54)'"* ¢ funcdes agentes (agentive functions) e fungdes nio-
agentes (nonagentive functions) (cf. SEARLE, 1995:20)"".

Em breve sintese, tem-se que, no primeiro grupo (fun¢des manifestas, conscientes ou
agentes), as funcgoes identificadas guardam correspondéncia com as intengdes ou propositos
conscientes dos agentes envolvidos — no ambito juridico, por exemplo, esse agente pode ser o
<<orador normativo>> (cf. item 2.5.4 supra). Sdo fungdes que privilegiam, portanto,

elementos apurados desde o ponto de vista interno (teleologia externa).

"2 1sso ndo significa descartar que existam agentes com inten¢des envolvidos, mas tio apenas estabelecer que o
que se toma como func¢do ndo depende necessariamente dessas intengdes, podendo inclusive com elas conflitar.

"3 wAs fungdes manifestas sdo aquelas conseqiiéncias objetivas que contribuem para o ajustamento ou
adaptacdo do sistema, que sdo intencionadas e reconhecidas pelos participantes do sistema. As funcdes latentes,
correlativamente, sdo aquelas que ndo constam das intengdes, nem s3o reconhecidas" (MERTON, 1968:118).

"4 "Fungdes naturais sio aquelas [fungdes] comuns orgdnicas como a fungdo do cora¢do acima mencionada.
Outros exemplos sdo a funcdo dos rins de remover residuos metabolicos da corrente sanguinea e a fungdo das
lentes do olho humano de focar uma imagem na retina. Fungdes conscientemente projetadas [designed]
comumente (mas ndo necessariamente) envolvem artefatos, tais como o telefone e o ponteiro de varredura do
relégio antes mencionados. Outros exemplos desse tipo seriam a fun¢do da maganeta da porta, o interruptor de
luz [headlight dimmer switch], os sulcos circulares ao longo de um pneu, ou uma forga policial. Richard Sorabji
acha que 'projetadas' é uma descricdo muito forte dessa categoria (...) Em deferéncia ao ponto dele, vou
abandonar o termo 'projetada’ e falar da distingdo como sendo entre fungdes naturais e conscientes" (WRIGHT,
1973:54).

"5 "As vezes a atribui¢io de fungdo tem a ver com nossos propositos imediatos, sejam praticos, gastrondmicos,
estéticos, educacionais ou o que for. Quando dizemos 'Essa pedra € um peso de papel', 'Esse objeto € uma chave
de fenda', ou 'Isso é uma cadeira', essas trés nogdes funcionais marcam usos que damos aos objetos, fung¢des que
nao descobrimos, e que ndo ocorrem naturalmente, mas que sdo atribuidas com relagdo aos interesses praticos de
agentes conscientes. (...) Porque esses todos sdo exemplos de usos para os quais os agentes intencionalmente
pdem os objetos, vou chama-las de 'fungdes agentes'. (...) Algumas fungdes ndo sdo impostas a objetos para
servir propositos praticos mas sdo atribuidas a objetos e processos naturalmente ocorrentes como parte de uma
descricao teodrica do fendmeno em questdo. Assim dizemos 'O coragdo funciona para bombear o sangue' quando
estamos explicando [giving an account] como os organismos vivem e sobrevivem. Em uma teleologia que
valoriza sobrevivéncia e reproducdo, podemos descobrir essas fun¢des ocorrendo na natureza
independentemente das intengdes praticas e atividades de agentes humanos; entdo vamos chamar essas fungoes
'fungdes ndo-agentes™ (SEARLE, 1995:20).
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Ja no segundo grupo (fung¢des latentes, naturais ou ndo-agentes), a fungao ¢ atribuida ao
elemento estudado com base na observagao <<desde fora>> da relacdo entre os efeitos que ele
produz e o (funcionamento do) sistema em que ele se insere, ainda que dela ndo se apercebam
os agentes envolvidos (se houver). Sdo fun¢des que privilegiam, portanto, o ponto de vista

externo (teleologia interna)''.

Nesse segundo caso, porém, conforme antes ja observado, nem sempre ha consenso acerca de
qual seja o fim ultimo a orientar a atribuicdo funcional (cf. item 2.5.5 supra). Assim, por
exemplo, o fim ultimo da circulacdo do sangue, ou seja, aquilo para o que a circulagao do
sangue contribui ¢ que com base no que se define a funcdo do coracao, €, para alguns, a
manutencao do organismo num estado de bom funcionamento (bem estar) (Hempel) e, para
outros, o alcance dos objetivos para os quais o organismo se dirige (Nagel). Essa divergéncia
tem a ver, em ultima andlise, com distintas convic¢des acerca de qual seja a explicacdo
cientifica oferecida pelas andlises funcionais conduzidas num modelo de teleologia interna

(fungdes latentes, naturais ou ndo-agentes):

"Dentre aqueles que aceitam alguma versdo do argumento de que o ponto de se fazer
afirmacoes teleologicas (teleological claims) é dar ou formatar explicagdes, ha desacordo
sobre o que exatamente ¢ explicado pelas afirmagdes teleologicas. Aqui a divisdo principal é
entre, de um lado, a visdo de que afirmacgdes teleologicas correspondem a explicagdes da
presenca ou manutencdo de itens (¢raits) particulares dos organismos (e.g., o fato de que o
coragdo bombeia o sangue ajuda a explicar porque os organismos tém coracdo) e, de outro
lado, a visdo de que as afirmagoes teleologicas explicam como um componente particular de
um sistema contribui para alguma outra capacidade (e.g., o fato de que o coracdo bombeia o
sangue ajuda a explicar como os organismos fazem uma variedade de coisas, tais como

obtencdo de oxigénio nos tecidos e locomogdo)." (ALLEN/BEKOFF/LAUDER, 1998:3)

Essa dupla possibilidade acerca do fim ltimo dos sistemas de teleologia interna sera decisiva
para a defini¢do dos modelos de anélise funcional da constituigdo, conforme veremos abaixo

(item 3.5). Antes, porém, cabe falar brevemente do conceito de <<sistema>>.

"6 perceba-se que os tipos de fungdo acima agrupados ndo sdo exatamente idénticos, posto que, enquanto as
espécies funcionais de Wright e de Searle decorrem duma clara dicotomia entre sistemas de teleologia externa e
sistemas de teleologia interna, a proposta de Merton foi toda ela construida sob a premissa de que o sistema
social possui uma teleologia interna, reconhecendo-se (na figura da fungdo manifesta) a possibilidade de uma
<<coincidéncia>> entre o que ¢ naturalmente demandado pelo sistema e o que ¢ desejado pelos agentes. Isso
torna a classificagdo de Merton 1til também para estudos de sistemas de teleologia interna. Por essa razdo, bem
assim por ser a classificagdo manifesta/latente mais popular nas Ciéncias Sociais em geral (Direito inclusive — cf.
e.g. ATIENZA, 1993:226), daremos preferéncia a ela no transcurso do trabalho.
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3.4. Sistemas de Referéncia.

As nog¢des anteriores reclamam esclarecimento de um outro importante conceito pertinente a
(quase) toda analise funcional, o qual tem ficado algo implicito na exposicdo até aqui

conduzida: o conceito de sistema de referéncia.

A 1idé¢ia basica que o orienta ¢ a de que "sempre que a funcdo de X ¢ Y, X e Y sdo partes de
um sistema" (SEARLE, 1995:19), vale dizer, "ndo podem existir fun¢des sendo no quadro
dum conjunto coordenado do qual todos os elementos sdo interdependentes e concorrem, sob
variadas formas, para um mesmo fim, o que constitui a definicdo atual de sistema"

(DUVERGER, 1973:240).

Embora devam ser tomadas com cautela — e.g. ndo ¢ inteiramente indisputavel que, em casos
de teleologia externa (e.g. na atribuicdo de fungdo a um objeto, como um martelo), haja
sempre (e necessariamente) um sistema de referéncia (cf. McCLAUGHLIN, 2001:58)"'"7, nem
tampouco ¢ comum que fodos os elementos de sistemas complexos concorram sempre para
um mesmo fim (cf. MERTON, 1968:92ss e NAGEL, 1977:2355)]18 —, essas assertivas, no que
nos interessa mais de perto, apontam para uma idéia essencialmente correta: s6 ha fungao, em
especial funcdo latente, natural ou ndo-agente (teleologia interna), quando o elemento
estudado ao qual se atribui a fungdo integra um <<sistema>> (cf. McLAUGHLIN, 2001:84).
(Alias, a propria palavra inferna na expressao teleologia interna aponta justamente para a

idéia de que se trata de uma abordagem funcional conduzida sob a premissa de que hd um

conjunto unitario mais amplo ao qual o elemento estudado pertence).

No exemplo do coragdo (funcao de fazer circular o sangue), o sistema de referéncia, ja vimos,

€ 0 organismo.

""" Ou seja, para dizer que a fungdo de um martelo é fixar pregos, ndo parece necessario aludir a qualquer sistema
de referéncia. Nao obstante, hd quem, mesmo nesses casos, opte por falar em sistema para se referir ao conjunto
usuario mais objeto (cf. e.g. ACHINSTEIN, 1977:343 ¢ BOORSE, 2002:81s).

¥ por exemplo, a seguinte defini¢do de sistema ¢ mais precisa e atual que aquela de Duverger e ndo implica
supor que todos os elementos do sistema concorram para um mesmo fim, fixando antes sua pertenga sist€émica
com base em atributos e relagdes reciprocas: "Entendemos por sistema um conjunto de objetos e seus atributos
(repertorio do sistema), mais as relagdes entre eles, conforme certas regras (estrutura do sistema). Os objetos sdo
os componentes do sistema, especificados pelos seus atributos, e as relagdes dao o sentido de coesdo do sistema"
(FERRAZ JR., 1986:140).



66

Por sua vez, no caso do estudo funcional juridico, em particular na andlise funcional da
constitui¢cdo, parecem ser dois os <<sistemas>> principais com relagdo aos quais se pode
pensar as fungdes da constituigdo (i.e. sistemas de referéncia dos quais se pode considerar que
a constituicdo € um elemento interno): o sistema sociedade e o sistema ordenamento juridico

(sendo este parte ou subsistema daquele).

Assim, por exemplo, quando Hans Peter Schneider identifica na constituicdo uma fun¢do de
"configuragao social das condi¢des de vida" (cf. SCHNEIDER, 1974:44ss), a referéncia
sistémica claramente ¢ a sociedade; ja quando Hans Kelsen fala que a "fungdo essencial" da
constituicdo € regular os 6rgaos e os processos de producao legislativa (KELSEN, 1934:64) e
assim servir de "fundamento de validade" de todas as demais normas do ordenamento
(KELSEN, 1964:119), a referéncia certamente ¢ o sistema ordenamento juridico. Da mesma
forma, quando Eliseo Aja, em um mesmo catidlogo de fun¢des da constitui¢cdo, cita uma
"funcao de integracdo politica e social porque conduz a unidade institucional a diversidade
ideologica e politica dos grupos sociais" e uma fun¢do de "norma primaria sobre a producdo
juridica ou norma normarum", ele esta (embora ndao declare) ora tomando o sistema
sociedade, ora o sistema ordenamento juridico, como a referéncia principal da atribuicao

funcional (cf. AJA, 1983:48 e 58).

E interessante observar que, em regra, o sistema sociedade, para fins de analise funcional
juridica, costuma ser definido de forma frouxa, ou seja, com um "sentido amplo (implicando
interacoes e relagdes padronizadas que constituem a vida social)" (COTTERRELL, 1992:72).
Noutras palavras, "a <<sociedade>> (ou o <<grupo>>, a <<coletividade>>, a
<<comunidade>>, o <<agrupamento>>, estes termos sdo aqui tomados como sin6nimos)"
(DUVERGER, 1973:23) ¢ abstratamente pensada como constituindo, no seu todo, um
sistema, no qual as normas juridicas estudadas produzem efeitos que conformam suas fungdes
(esse o sentido de fung¢do social da constituigdo de que falamos no item 2.5.8 supra). O ponto
chave que orienta este tipo de abordagem ¢ em geral apurar a "utilidade social da fung¢ao que

(...) [o] instituto [no caso, a constituigdo] desempenha" (cf. BOBBIO, 1975:92).

De forma similar, o sistema ordenamento juridico, nesse contexto, ¢ também em geral
abstratamente pensado como sendo um fodo no qual a constitui¢do produz efeitos. Esse todo ¢
composto pelo conjunto de normas juridicas positivas vigentes relacionadas entre si (cf.

FERRAZ JR., 2003:192). O conjunto ndo necessariamente se restringe a uma especifica
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jurisdigdo estatal (piramide local), podendo abranger, por exemplo, normas juridicas oriundas
de outros "ordenamentos superiores", de outros "ordenamentos autonomos (ex: ordenamentos
esportivos)", de uma "ordem juridica global" (como aquela dos blocos regionais) (cf.
CANOTILHO, 2003:1151s), interligadas entre si (¢ com a constituicdo) através de relagdes
em rede. Qualquer que seja o <<ordenamento>> considerado, porém, o ponto chave que
orienta este tipo de abordagem ¢ em geral determinar "a relagdo existente entre a constitui¢cao
e o resto do ordenamento" (cf. SILVA V., 2005:110). E sendo o ordenamento parte da
sociedade (Direito como sub-sistema do sistema sociedade), natural pensar também na relagao

. 11
existente entre ambos 9.

3.5. Atribuicdo Funcional e Finalidades Intrinsecas (Fins ﬁltimos).

Tendo em conta as consideragdes até aqui expedidas, e tomando-se a constituigdo como um
elemento de qualquer dos dois sistemas citados (sociedade e ordenamento juridico), cabe
agora finalmente tentar responder quais podem ser os fins ultimos para os quais se voltam os
efeitos que conformam sua fung¢do, ou seja, os fins tltimos com base nos quais se definem as
<<fungdes da constitui¢do>> (lembrando sempre que, por defini¢do, compete a analise
funcional apurar o encadeamento entre fungdo e fim ultimo, dai o seu carater intrinsecamente
teleoldgico — cf. itens 2.5.2 e 3.2 supra). E essencialmente a partir da resposta a esta pergunta
que definiremos os modelos de compreensdao sobre os quais desenvolveremos nossas

reflexdes.

Pois bem, no caso de uma abordagem subjetiva (ponto de vista interno, teleologia externa,
fun¢des manifestas, conscientes ou agentes), conforme antes ja observado (cf. itens 2.5.4 e
2.5.7), ndo ha, em principio, maior dificuldade: o fim ultimo correspondera aquele que o
orador normativo houver selecionado, qualquer que seja o (eventual) sistema de referéncia

(sociedade ou ordenamento juridico).

Mas e no caso de uma abordagem objetiva (ponto de vista externo, teleologia interna, fungdes
latentes, naturais ou nao-agentes)? Quais podem ser, nessa hipotese, os fins ultimos do

sistema de referéncia com base nos quais hao de se determinar as fungdes da constitui¢ao?

' Para uma anélise aprofundada do conceito de sistema juridico no contexto de um estudo funcional, cf.
FERRARI V., 1989:85ss.
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Michael Moore responde essa questdo trazendo para o universo do estudo funcional juridico

as convicgdes de que ha pouco falamos sobre os fins tltimos do sistema organismo (Hempel e

Nagel):

"Ha duas possibilidades principais para descobrirmos os fins amplos de um dado sistema: ou

verificamos que o sistema naturalmente tende a manter-se em um estado de equilibrio a

despeito de amplas condi¢des de desequilibrio; ou descobrimos que de todos os bens humanos

ha alguns, mas n3o outros que ou sdo ou podem ser satisfeitos pelo sistema em questdo. A

primeira ¢ uma abordagem neutra de valores, enquanto a segunda ¢ baseada em valores."

(MOORE, 1994:210s)

. “ 1. 1. . . -~ 12 A ~
Aplicando essas idéias ao campo da anélise funcional da constituicdo 0, tém-se, entdo, duas

opgoes:

¥

(i)

A primeira ¢ pensar que o sistema com relacdo ao qual a constitui¢do
desempenha suas fung¢des tende a manter-se numa espécie de estado de
equilibrio (o bem estar do sistema de que fala Hempel), ou seja, num estado de
funcionamento regular ou adequado. A fung¢do da constituicdo, nessa oOtica,
corresponderd aos efeitos por ela produzidos que contribuem para a
manutencdo desse estado. (Moore diz que essa ¢ uma abordagem neutra de

valores, mas veremos que ndo € bem assim).

A segunda ¢ tomar o sistema de referéncia da atribuicdo funcional como
estando voltado a satisfazer um <<bem humano>> qualquer (o objetivo do
sistema de que fala Nagel). Nesse caso, os efeitos produzidos pela constituicdao
que contribuam para que o sistema satisfaga esse bem humano ¢ que

conformarao a fun¢ao da constitui¢ao.

Embora seja certamente possivel trabalhar em ambas as opgdes tanto com o sistema sociedade

quanto com o sistema ordenamento juridico, parece ser o mais habitual que aquele seja o

sistema de referéncia quando as fungdes da constitui¢do sao pensadas como contribui¢ao para

o funcionamento regular (equilibrio, bem estar) do sistema e este quando o sdo como

contribuicao para a satisfagdo pelo sistema de um dado bem humano (objetivo).

120 No que segue adaptamos a ligio de Moore as posi¢des histéricas basicas da Filosofia da Ciéncia (Hempel e
Nagel) (cf. McLAUGHLIN, 2001:65ss).
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3.6. Modelos de Compreensiao - Pratica.

De tudo que restou acima dito, conclui-se que ha, em resumo, trés caminhos para falar em

funcdes da constituicdo, os quais, como ja dissemos, estamos a chamar de modelos de

compreensao:.

¥

(i)

(iii)

funcao da constituicdo como os efeitos ou os objetivos visados pelo orador
normativo, qualquer que seja o eventual sistema de referéncia (ponto de vista

interno, teleologia externa);

fun¢do da constituicdo como os efeitos que a constituigdo deva produzir que sao
necessarios para o funcionamento regular (equilibrio, bem estar) do sistema
sociedade (ponto de vista externo, teleologia interna, foco na <<utilidade social>>

da constitui¢do); e

funcdo da constituicdo como os efeitos produzidos pela constituicdo que
contribuem para que o sistema ordenamento juridico satisfaca um dado bem
humano (objetivo do sistema) (ponto de vista externo, teleologia interna, foco na

relagdo da constitui¢do e o restante do ordenamento).

E evidente que se pensarmos desde logo que o objetivo buscado pelo orador normativo

através da constituigdo € sempre contribuir para o funcionamento regular da sociedade ou para

a satisfacdo de certo bem humano prestigiado pelo ordenamento juridico, os modelos poderao

se confundir. Também ¢ bastante claro que se pensarmos que o funcionamento regular da

sociedade depende da (ou corresponde a) satisfagao pelo ordenamento juridico de um bem

humano (e.g. 0 Bem Comum), os dois Ultimos modelos serdo talvez indiscerniveis. Veremos,

porém, ao longo dos trés proximos capitulos, que ¢ possivel compreender cada um dos trés

modelos como abordagens diferentes do fendmeno juridico-constitucional.
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CAPITULO 4
CONSTITUICAO COMO
ARTEFATO

4.1. Modelo Funcional.

O primeiro modelo de compreensdo das fungdes da constituicdo de que falamos no capitulo
anterior ¢ aquele que as concebe como os efeitos ou objetivos visados por um orador
normativo, qualquer que seja o sistema de referéncia (ponto de vista interno, teleologia

externa, analise funcional subjetiva).

O presente capitulo trata desse modelo funcional. Olhando <<para fora>> (cf. item 1.3 supra),
promoveremos, inicialmente, a sua formalizagao tedrica, e apresentaremos, de forma sintética,
exemplos de aplicacdes em outras Ciéncias Sociais e no estudo do Direito. A seguir, olhando
<<para dentro>>, trataremos de sua aplica¢ao no campo especifico do Direito Constitucional.
Por fim, tendo em conta a exposicao efetuada, promoveremos uma avaliagdo critica € o

apontamento de alternativas de reformulagao.

4.2. Estrutura Formal — Funciao como Efeitos ou Objetivos Pretendidos.

Um artefato ¢ um elemento (objeto, entidade — meio) intencionalmente criado (fabricado,
produzido) pelo homem com vistas a certa finalidade (objetivo, proposito — fim) (cf.

McLAUGHLIN, 2001:55 e HILPINEN, 2004).

"Ontologicamente, um artefato pode ser um objeto concreto particular, como a Torre Eiffel,
um tipo (objeto tipo) que tem ou pode ter muitos exemplares (por exemplo, um clipe de papel
ou o Dead Souls de Nikolai Gogol), ou um objeto abstrato, por exemplo, uma linguagem

artificial" (HILPINEN, 2004).

Os artefatos contrapdem-se aos objetos e processos naturais; ao contrario destes, aqueles sao
"produtos da agdo humana", o que significa dizer que, por definicdo, todo artefato tem um

"autor" ("um objeto ¢ um artefato se e apenas se ele tiver um autor") (HILPINEN, 2004).
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,

E, em regra, a intenc¢do desse autor quanto a finalidade para a qual o artefato foi criado que
define a fun¢do do artefato. Por exemplo: martelos (meio) foram criados para a finalidade de

fixar pregos (fim); fixar pregos, entdo, ¢ fun¢do dos martelos.

Contrario sensu, qualquer finalidade para a qual o artefato venha a ser utilizado que nao
aquela para a qual ele foi originalmente concebido (por seu autor), ndo constitui, a rigor, uma
sua funcdo, ou, pelo menos, ndo constitui a sua funcao principal ou propria — trata-se, quando
muito, de uma funcgdo acidental ou imprépria'*'. Por exemplo: servir de peso de papel, ou ndo
¢ funcdo dos martelos (eles ndo foram criados para isso), ou ¢ uma funcdo meramente

acidental.

H4 casos, no entanto, em que as finalidades para as quais um artefato ¢ utilizado mudam
significativamente ao longo do tempo, em especial por conta da descoberta de novas (e
inesperadas) aplicacoes, hipotese em que a <<funcdo>> (prdpria ou principal) do artefato
pode até deixar de ser aquela (ou, pelo menos, deixar de ser apenas aquela) para a qual ele foi
concebido (cf. McLAUGHLIN, 2001:43ss, BOORSE, 2002:68, PERLMAN, 2004:30ss ¢
HOUKES/VERMAAS, 2004:52ss)'*.

Os especialistas enfrentam certa dificuldade, porém, ao tentar formular um conceito universal
~ . . ~ 12

de funcio dos artefatos capaz de lidar com mudangas nas suas aplicacdes'®. Tal fato sugere

que, ao contrario do que indicam as discussodes habituais (e superficiais) sobre o <<problema

da teleologia>> (item 3.2 supra), numa andlise mais cuidadosa, "o que parecia ser o caso

121 Sobre o conceito de fungdo propria (relacionado a histéria dos elementos), cf. MILLIKAN, 1989:295ss, e,

especificamente sobre sua aplicagdo no estudo dos artefatos, cf. HOUKES/VERMAAS, 2004:52ss.
122 E o caso, por exemplo, da citada Torre Eiffel: a declarada intengdo de Gustave-Alexandre Eiffel com a
construcdo daquela estrutura de ferro de trezentos metros de altura era demonstrar, em 1889, as multiplas
possibilidades do emprego dos "materiais e técnicas da construgdo utilitaria"; dai que se trate, propositadamente,
de "uma construcdo tecnicamente funcional, cuja Unica finalidade, porém, é dar visualidade e magnitude aos
elementos de sua estrutura: sua inegavel fun¢fo representativa (...) se cumpre na representacdo de sua
funcionalidade técnica"; hoje, no entanto, inicio do século XXI, ndo parece razoavel aceitar que a fungao
principal daquele monumento seja (ainda) a de demonstrar o potencial de aplicagdo do ferro, sendo
provavelmente mais correto apontar-lhe a fungdo principal de atuar como "simbolo da Paris moderna" (cf.
ARGAN, 1970:85).

123 por exemplo, Peter Achinstein, numa anélise que ndo se limita as fungdes dos artefatos, sugere que sejam
consideradas, numa base caso-a-caso, trés possibilidades (fun¢do de design, fungdo de uso e fungdo de servigo),
dependendo do item estudado e da perspectiva sob a qual ele ¢ examinado (cf. ACHINSTEIN, 1977:350ss).
Houkes e Vermaas, por sua vez, tentam alcangar um conceito universal de funcdo dos artefatos através do
recurso as idéias de plano de uso justificado e consciente e de sua prévia comunicagdo a terceiros — "a fungo de
um artefato ¢ qualquer papel exercido por um artefato num plano de uso que ¢ justificado e comunicado a outros
usuarios prospectivos" (HOUKES/VERMAAS, 2004:60).
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facil, a fundamentagao das funcdes dos artefatos, pode revelar-se mais complicado que a
fundamentagdo das fun¢des de Orgdos e mecanismos em organismos" (PERLMAN,

2004:38)"*.

Seja como for, ndo € necessario, para os fins de nosso trabalho, enfrentar esse (tormentoso)
debate filosofico (ndo estamos a procura de um conceito <<definitivo>> e <<universal>> de
funcdo dos artefatos). Aqui nos basta considerar, tendo em conta as consideragdes acima, que
a funcdo de um artefato num certo contexto (o qual pode ser um sistema — cf. item 3.5.4
supra) deriva dos efeitos ou objetivos que através dele sdo intencionalmente perseguidos
(com ou sem sucesso) por um <<agente-autor>> (i.e. o criador ou um usuario do artefato), o
qual deve ser identificado no momento da atribui¢ao funcional. Assim, por exemplo, a fungao
do martelo, sob a dtica de quem o inventou, ¢ fixar pregos; ja sob a dtica de um usudrio que o

utiliza como peso de papel, ¢ servir de peso de papel'®.

Adaptando ACHINSTEIN (1977:342), FERRARI V. (1989:53ss) e HOUKES/VERMAAS

(2004:60s), e levando em conta as ligoes de McCLAUGHLIN (2001:55ss), podemos sintetizar

as idéias acima no seguinte modelo de notacao:

A funcdo de x (em S) é y se e apenas se:
(a) x foi (intencionalmente) concebido ou ¢ (intencionalmente) utilizado por A4 para
produzir y; e

(b)  yé (ou contribui para) G.

onde x ¢ o artefato ao qual se atribui a funcdo;

12 Em sentido similar, anota McLaughlin: "Freqiientemente se assume que a atribuigdo literal de fungdes a

artefatos é de alguma forma natural e ndo problematica, enquanto a mesma atribui¢do de fun¢des a elementos
organicos ou instituigdes sociais pode ser meramente metaforica. Eu acredito que o oposto é mais provavelmente
o caso: artefatos tém propositos; sdos as entidades naturais que t€m fungdes. (...) Se fossemos proibidos de falar
de fungdes com relagdo a artefatos, ndo ficariamos sem palavras. Nos diriamos simplesmente propdsito ou efeito
pretendido, e a assertiva pareceria, se algo, mais natural" (McLAUGHLIN, 2001:142).

125 A abordagem proposta alinha-se com a defini¢io de "fungdes agentes" de Searle, as quais abrangem todos "os
usos para os quais os agentes intencionalmente pdem os objetos" (cf. SEARLE, 1995:20 e item 3.3 supra). A
abordagem toma em conta, também, as observa¢des de Hilpinen no sentido de que "uma pessoa € autora de um
artefato (...) se a existéncia e o carater do artefato dependem das intengdes produtivas dessa pessoa" (HILPINEN,
2004), o que, no contexto de sua exposi¢do, parece sugerir que todo aquele (inclusive um mero usuario) que, de
forma consciente e intencional, emprega um artefato para uma finalidade diferente daquela para o qual ele foi
originalmente concebido, é também, num certo sentido, um <<autor>> desse artefato (o que faz da finalidade por
ele descoberta uma <<fung¢do>> do artefato). Na mesma linha, Boorse observa que, "com relacdo a artefatos,
pode-se distinguir entre a fun¢do que X foi projetado para desempenhar e a fun¢do que X esta sendo usado para
desempenhar" (BOORSE, 2002:73). Em resumo: "A func¢do de um artefato é derivativa do propdsito de algum
agente na fabricacdo ou apropria¢do [uso] do objeto; ela ¢ conferida ao objeto pelos desejos e crencas de um
agente. Sem agente, sem propoésito, sem fungao" (McLAUGHLIN, 2001:60).
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S € o sistema no qual x atua (se houver);
y € fungdo de x;
A € o agente-autor que concebeu ou se utiliza de x com vistas a alcangar G; e

G ¢é o objetivo de A.

4.3. Aplicacoes nas Ciéncias Sociais.

Conforme antes ja observado, a "possibilidade e, inclusive, a necessidade de situar o sujeito
no centro da investigacdo sociologica" (FERRARI V., 1989:58) ¢ a marca caracteristica do

paradigma da compreensdo (cf. item 2.5.5 supra).

Ao privilegiar o ponto de vista interno (subjetivo), adeptos desse paradigma acabam nao raro
por identificar numerosas circunstancias em que os agentes envolvidos buscam, através da
criagdo ou utilizagdo racional e consciente das prdticas, estruturas e institui¢des sociais'*®,
provocar efeitos que os levem a alcangar seus objetivos, o que, num modelo funcional dos

artefatos, significa dar uma fun¢do ao elemento em questdo (cf. item 4.2 supra).

Um dos primeiros autores importantes a articular claramente o paradigma da compreensao foi

Max Weber (1864-1920).

Segundo Weber, "uma explicacdo adequada do comportamento social requer a compreensao
dos significados subjetivos que as pessoas associam as suas circunstancias sociais" (BRYM,
2006:19), o que significa que o cientista social somente se coloca em condi¢do de explicar o
objeto de seu estudo se for capaz de <<ver o mundo>> da perspectiva dos agentes, levando
em conta (compreendendo) quais sdo € o que representam os valores, as crencas e as idéias

que orientam as suas acoes (cf. TAMANAHA, 1997:157 e LALLEMENT, 2002:263s).

E nesse contexto que Weber apura haver, na modernidade, uma progressiva tendéncia aquilo
que ele chama de "acdo racional", ou seja, "acao instrumental voltada para um fim utilitario e

que implica adequacgdo entre fins e meios" (LALLEMENT, 2002:273). Para Weber, o

126 Para os fins do presente trabalho, em que ndo ha necessidade de problematizar esses conceitos, podemos
aceitar que prdticas sociais sdo basicamente "qualquer forma coerente ¢ complexa de atividade de cooperacao
humana socialmente estabelecida" (e.g. o jogo de futebol) (cf. TAMANAHA, 1997:168), estruturas sociais sao
"padrdes estaveis de relagdes sociais" (e.g. a familia, o patriarcalismo) e institui¢cdes sociais sdo as organizagdes
publicas e privadas "especializadas no exercicio do poder e da autoridade" (e.g. o Estado, os partidos politicos,
os meios de comunicagdo em massa) (cf. BRIM, 2006:7s e 324).
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processo de racionalizacdo "tende essencialmente a realizar um tipo de organizacao da vida
social segundo o qual as relagdes dos homens entre si € com seu ambiente sao diferenciadas e
coordenadas de tal modo a fazer com que os meios empregados sejam previsiveis em seus

efeitos e sejam, portanto, aptos a alcancar os objetivos desejados" (TREVES, 1993:16)'":

"A valorizacdo positiva da ciéncia, tecnologia, eficiéncia e praticidade levou ao que Max
Weber chamou de racionalizaciio. A racionalizagdo, no sentido weberiano, significa (1) o uso
dos meios mais eficientes para se conseguir determinados objetivos e (2) as conseqiiéncias ndo

pretendidas ou nao intentadas que decorrem desse uso." (BRYM, 2006:96)

De forma algo similar, as teorias do conflito, consagradas por Karl Marx (1818-1883)'%,

apresentam também, em muitos casos, as praticas, estruturas e instituicdes sociais estudadas
como elementos que, de uma forma ou de outra, sdo racional e conscientemente explorados
por agentes sociais, sobretudo quando assim os interessa no contexto da "luta de poder
continua entre grupos privilegiados e grupos subordinados" (luta de classes) (cf. BRYM,
2006:16). Em outras palavras, essas teorias freqiientemente apresentam os elementos
estudados como sendo, do ponto de vista funcional, "instrumentos do poder de certos grupos

ou classes sobre outros" (COTTERRELL, 1992:106):

"A teoria marxista da historia procura explicar porque as estruturas que outorgam vantagens a
um grupo sao destruidas e substituidas por estruturas que outorgam vantagens a outros grupos.
A idéia de poder € essencial dentro da analise marxista. (...) A razdo pela qual as distribui¢des
de poder cambiantes causam modificagdes nas institui¢des ('superestrutura') reside no fato de
que quanto maior é o poder de uma classe, mais efetiva ¢ essa classe como uma causa das

estruturas sociais." (STINCHCOMBE, 1968:112s)

Assim, por exemplo, o "republicanismo parlamentar como forma de governo", nas teorias

marxistas, ¢ uma "estrutura" que produz efeitos sociais que atendem aos interesses da

127 Ao estudar a evolugdo do Direito, por exemplo, Weber observa que o processo de racionalizagio
progressivamente afasta os modelos puramente carismaticos ou consuetudinarios de decisdo em favor do tipo
ideal do Direito "formal e racional, que se tem quando o legislador e o juiz decidem com base em precedentes e
referindo-se a normas estatuidas e codificadas, e formalizam suas decisdes com base em conceitos abstratos
criados pelo pensamento juridico" (TREVES, 1993:160). Nesse contexto, os institutos juridicos, tais como, por
exemplo, "os contratos de objetivos especificos do trafico economico"”, passam a ser (racional e
conscientemente) desenvolvidos, sobretudo por obra dos "juristas profissionais", para atender objetivos
especificos da "comunidade de mercado", o que se mostra decisivo para o "desenvolvimento da economia
capitalista" (cf. TREVES, 1993:165s).

12 "Weber também foi um importante tedrico do conflito", muito embora tenha sido "um dos primeiros a
encontrar falhas" na doutrina marxista (BRIM, 2006:17s).
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burguesia (e.g. permitir a resolucdo de interesses conflitantes mediante compromissos
parlamentares), e que a burguesia, por deter maior Poder vis-a-vis a nobreza e o proletariado
num dado momento histérico, consegue impor e manter na sociedade, explorando-a em seu

proveito (cf. STINCHCOMBE, 1968:114s).

Também o Estado, <<instrumento de classe>> por exceléncia (cf. COMPARATO, 2006:346),
embora nem sempre descrito como um "servo direto da classe capitalista", mas antes como
"uma instituicdo que emerge para manter a ordem e a estabilidade do modo de producao
dominante na sociedade", atuando inclusive, em alguns casos, contra "a ganancia de certos
capitalistas" (o que lhe d4, ao menos no curto prazo, uma conveniente aparéncia de
neutralidade) (cf. COTTERRELL, 1992:109), ¢, em geral, funcionalmente concebido pelos
marxistas como um elemento que, ao fim e ao cabo, serve para "promover os interesses da
classe dominante" (cf. KINCAID, 2002:60), ainda que sejam "interesses de longo prazo" (cf.
ELSTER, 1983:406). Sob essa otica, as teorias do conflito sugerem pensar que, em muitas
oportunidades (em especial em "tempos de crise", em que os conflitos sdo mais agudos — cf.
COTTERRELL, 1992:109), os detentores do (maior) Poder politico e econdmico utilizam-se
(racional e conscientemente) do instrumento Estado para alcangar finalidades que lhes sao
convenientes, vale dizer, o Estado, nesses casos, tem por fungdo servir de meio para que essa

classe alcance seus fins.

Essa mesma perspectiva ¢ utilizada pelos teoricos do conflito no estudo de numerosas outras
préticas, estruturas e instituicdes sociais (cf. ELSTER, 1983:406)'%, sustentando-se, de forma
geral, que "relacdes sociais de dominagao e sujeicao nada mais sdo, em ultima analise, do que
o reflexo da apropriagdo das forgas econdmicas por uma classe social, que as organiza [e

explora] segundo seu interesse coletivo" (COMPARATO, 2006:334):

"Marx e os marxistas aplicaram essa linha de argumentacdo a formas de governo, idéias sobre
a sociedade (ideologia), religido, estruturas familiares, sistemas de propriedade, relagdes
internacionais e guerras, conflitos revolucionarios ¢ a outras partes da superestrutura da
sociedade. O enfoque esta resumido na famosa frase: 'As idéias dominantes de cada época sao

as idéias de sua classe dominante' [Manifesto Comunista]." (STINCHCOMBE, 1968:116)

29 Inclusive o proprio Direito, o qual, por ser produzido pelo "poder estatal moderno" controlado pela burguesia,
¢ tido, nessas teorias, como "direito dos burgueses", ou seja, nada mais que "a vontade da classe burguesa
elevada a lei" (TREVES, 1993:78), "um simples caudatario ou servo das relagdes de produgao" controladas pelas
classes dominantes (TEIXEIRA, 1962:52): "aquilo que Marx e Engels acrescentaram a defini¢do tradicional do
direito como ordenamento coativo foi a determinagdo da sua fun¢do, o dominio de classe" (BOBBIO, 1975:84).
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Evidentemente que ndo estamos a afirmar, nessas breves linhas, que autores como Weber e
Marx conceberam a realidade social como sendo reduzivel a um conjunto de <<artefatos>>
racional e conscientemente criados e/ou utilizados pelos homens para alcangar inequivocas

finalidades.

Ao contrario, bem se sabe, por exemplo, que Weber trabalhava com os chamados <<tipos
ideais>>, os quais, longe de serem representagdes exatas do mundo, sdo instrumentos
auxiliares da pesquisa e da reflexao, colocando o cientista em condi¢des de formular hipoteses
acerca de uma realidade social sabidamente complexa, ambigua e contraditoria (cf.
LALLEMENT, 2002:270s). Outrossim, o conceito de racionalizagdo, em Weber, incluia,
conforme acima apontado, uma avaliacao das conseqiiéncias nao intencionadas pelos agentes,

extrapolando o conceito de fun¢cdo de meros <<artefatos>> (cf. item 4.2 supra).

Da mesma forma, bem conhecido ¢ o fato de que os tedricos marxistas sdo, em geral, "muito
sensiveis" as acusagdes de que suas doutrinas pressupdem "teorias conspiratorias", no sentido
de supostamente sugerirem que "uma elite omnicompetente exerce fino controle" sobre todas
as praticas, estruturas e instituigdes sociais (cf. COHEN, 1978:397s), o que, alids, com
freqiiéncia os leva a formular (ou leva quem os 1€ a interpretar que eles intentaram formular)
explicagdes funcionais em moldes de teleologia interna (analise funcional objetiva), ou seja,
sem recurso as intengdes conscientes dos agentes sociais (cf. COHEN, 1978:391ss, ELSTER,

1982:453ss e 1983:406s e KINCAID, 2007:216).

Nada disso autoriza olvidar, no entanto, a existéncia de "rico espaco" nas teorias do conflito
(como de resto nas teorias sociais conduzidas sob o paradigma da compreensdo de Weber)
para que se apresente (como nao raro se faz) uma "elaboracdo finalistica da explicagao
funcional", ou seja, uma abordagem baseada em teleologia externa (analise funcional
subjetiva), sobretudo nos casos em que se verifica, por parte de certos agentes, "um esforgo
francamente deliberado e bastante concertado de manter e proteger ideologias existentes"
(acao racional) no contexto da luta de classes (cf. COHEN, 1978:396 e 398). Nesses casos,

como acima exemplificado, tém-se abordagens dos fendmenos sociais que, sob o ponto de
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vista de uma teoria das fungdes, encontram-se substancialmente alinhadas com o modelo dos

artefatos (fung¢iio como efeitos ou objetivos pretendidos por um <<agente-autor>>)"".

4.4. Aplicagoes no Estudo do Direito.

Um dos mais tradicionais e antigos métodos de hermenéutica juridica, até hoje reconhecido e
aceito (inclusive no Direito Constitucional — cf. e.g. BONAVIDES, 2001:406s e TAVARES
A., 2006:82), é o da chamada interpretacdo teleoldgica (ou finalistica)"'. A premissa basica
que o orienta ¢ a de que "toda prescrigdo legal tem provavelmente um escopo, € presume-se
que a este pretenderam corresponder os autores da mesma, isto €, quiseram tornar eficiente,

converter em realidade o objetivo ideado" (MAXIMILIANO, 1940:153).

Essa mesma premissa, como visto no capitulo 2 supra, costuma orientar a doutrina no manejo
de conceitos complexos como eficdacia (angulo sintético), efetividade (angulo semantico) e
sucesso (angulo pragmatico). Todos se baseiam na idéia de que as normas juridicas se
destinam a produzir os efeitos e a alcangar os objetivos pretendidos pelos seus <<autores>>
(oradores normativos) (funcdo instrumental e racionalidade teleologica do Direito) (cf. item
2.5.2 supra).

E nesse contexto que a dogmatica juridica, sem promover "uma distingio clara entre
interpretagdo teleologica e interpretagdo funcional" (cf. LUHMANN, 1993b:265), costuma

apresentar a sua concepg¢ao sobre o conceito de <<funcao>> aplicavel a analise funcional do

130 para outros exemplos e consideragdes sobre a aplicagdo desse modelo funcional nas Ciéncias Sociais, cf.
FERRARI V., 1989:56ss. Para a defesa de uma abordagem social pautada pelas "intengdes e motivos dos
agentes" ("racionalizagdo da agdo"), cf. GIDDENS, 1979:151ss.

310 método ¢ tradicional e antigo na cultura juridica de tradi¢do romanistica: "Segundo os Estatutos da
Universidade de Coimbra, de 1772, descobrem-se o sentido ¢ o alcance de uma regra de Direito, com examinar
as circunstancias e os sucessos historicos que contribuiram para a mesma, e perquirir qual seja o fim do negocio
de que se ocupa o texto; pde-se em contribuicdo, portanto, os dois elementos — a Occasio legis e a Ratio juris.
(...) Bem antiga é a obra de Thibaut, de 1799, e ja prescrevia ao hermeneuta o considerar o fim colimado pelas
expressdes de Direito, como elemento fundamental para descobrir o sentido e o alcance das mesmas"
(MAXIMILIANO, 1940:151). Ja na tradigdo anglo-saxa, onde prevalecem as "normas costumeiras para as quais
¢ dificil encontrar propositos e finalidades" (cf. FERRAZ JR., 2003:292), o reconhecimento da abordagem
teleologica como um critério técnico e valido de interpretagdo juridica €, segundo reporta Aharon Barak, bem
mais recente: "A palavra 'prop6sito’ na interpretagdo de textos juridicos ndo € nova na tradi¢do da common law.
Ela freqiientemente aparece ao lado ou no lugar da palavra 'intengdo'. Em contraste, a frase 'interpretacdo
finalistica' (purposive interpretation) (ou 'construcdo finalistica') é relativamente nova, tendo aparentemente
surgido na tradi¢do da common law no final da década de 1960 ¢ comego da década de 1970. Ela apareceu
simultaneamente na common law americana, inglesa, canadense, australiana e neozelandesa. Surgiu no Direito
israclense nessa época também. A nova expressdo desenvolveu-se primariamente no contexto da interpretacao
das leis e regulamentos (statutory interpretation), mas foi usada também na interpretagdo de outros textos"
(BARAK, 2005:85s).
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Direito: a fung¢dao das normas juridicas (e de outros institutos juridicos) corresponde aos
efeitos e aos objetivos (felos) para os quais elas foram direcionadas por seus autores; vale
dizer, a realizagdo concreta dos comandos normativos por eles emanados, materializada na
producao dos efeitos e no alcance dos objetivos para os quais esses comandos foram dirigidos,
¢ tida como o desempenho da <<fung¢do>> pela norma (contrario senso, nessa otica, ndo
desempenha sua funcao a norma ignorada ou desrespeitada e que nao produz os efeitos e nao
conduz aos objetivos para os quais foi concebida). E nessa linha, por exemplo, a licdo de Luis
Roberto Barroso, ao equiparar os conceitos de fungdo social e de realizacdo do Direito

(efetividade):

"A efetividade significa, portanto, a realizagdo do Direito, o desempenho concreto de sua
funcdo social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e
simboliza a aproximacdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo ¢ o ser da

realidade social." (BARROSO, 2003:85)
Quem sao, porém, os <<autores>> das normas cujas intengdes orientam as finalidades para as
quais elas se dirigem (fungdo) ¢ pergunta que encontra na doutrina multiplas respostas. As trés

principais sdo as seguintes:

(a) Legislador Historico:

Para alguns juristas, os autores das normas juridicas cujas intencdes hdo de orientar a
determinacdao de suas finalidades sdo aquelas pessoas fisicas que efetivamente se
reuniram e produziram o texto legal. Nesse caso, na terminologia do ex-Presidente da
Suprema Corte de Israel, Aharon Barak, a fun¢do da norma corresponde ao seu

proposito subjetivo:

"O propdsito subjetivo constitui os valores, objetivos, interesses, politicas, alvos e
funcdo que o autor do texto procurou realizar. Essa ¢ a inteng@o autoral — a inteng@o dos
pais fundadores (interpretacdo constitucional); intencdo legislativa (interpretagdo da
legislagdo); a inteng@o conjunta das partes de um contrato (interpretacdo contratual); e a
intengdio do testador (interpretagio de um testamento). E a intengdo psico-bioldgica
dessas pessoas, ndo a intengdo de uma pessoa razoavel. E a intengdo subjetiva do autor,

operando em diferentes niveis de abstracdo." (BARAK, 2005:89)
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(b) Legislador Racional:

Outros juristas preferem ver o cargo de autor da norma ocupado pelo chamado
<<legislador racional>>. Nesse caso, sdo os efeitos e os objetivos pretendidos por essa
figura ficcional — a qual reveste a peculiaridade de ser, ao mesmo tempo, um sujeito
"singular", "permanente", "Unico", "consciente", "omnisciente", "omnipotente",
"justo", "coerente", "omnicompreensivo", "econdmico", "operativo", "preciso" e,
sobretudo, "finalista" (cf. FERRAZ JR., 2003:280s) —, que o cientista se pde a
desvendar quando pretende determinar a fun¢do das normas juridicas (i.e. os efeitos e
os objetivos para os quais ela se orienta). Substitui-se (ou tenta-se substituir), assim, a
(subjetiva) mens legislatoris (intengao do legislador historico) pela (mais objetiva)
mens legis (intencdo da lei)'**: enquanto aquela se vincula & "interpretacdo ex func
(desde entao, isto ¢, desde o aparecimento da norma pela positivagao da vontade
legislativa), ressaltando-se, em consonancia, o papel preponderante do aspecto
genético e das técnicas que lhe sdo apropriadas (método histoérico)", esta trabalha num
contexto de "interpretacdo ex nunc (desde agora, isto €, tendo em vista a situacdo € o
momento atual de sua vigéncia), ressaltando-se o papel preponderante dos aspectos
estruturais em que a norma ocorre € as técnicas apropriadas a sua captagdo (método
sociologico)" (cf. FERRAZ JR., 2003:267). Ou seja, ndo se trata de apurar a inten¢do
subjetiva de pessoas fisicas reais que no passado atuaram como legisladores, mas antes
se trata de determinar uma "intencdo hipotética", racionalmente (re)construida no
presente', creditada a uma figura idealizada, o "autor razoavel", o qual goza das
multiplas qualidades citadas'®* — dai que Barak diga se tratar (de uma faceta) do

"propdsito objetivo" da norma (cf. BARAK, 2005:90 ¢ 148)'.

132 . . . . . . ~
32 Tanto quanto <legislador racional>>, <<mens legis>> (ou sua variante <<voluntas legis>>) é expressio

utilizada nos mais diversos contextos, sendo dificil lhe precisar um tnico significado. Na mao dos chamados
subjetivistas, por exemplo, mens legis é "entendida como a vontade oculta do autor da proposi¢do normativa":
"Mas a pergunta que os subjetivistas jamais responderam com clareza foi esta: em que consiste a vontade do
legislador? Sera ela a vontade qual fenomeno psicoldgico ou a vontade entendida como metafora, referida a uma
dimensao normativa"? (cf. BONAVIDES, 2001:412).

133 "E como se o intérprete tentasse fazer com que o legislador fosse capaz de mover suas proprias previsdes,
pois as decisdes dos conflitos precisam basear-se nas previsdes de suas proprias conseqiiéncias" (FERRAZ JR.,
2003:294).

1% Do ponto de vista sdcio-ideologico, o recurso ao legislador racional permite atribuir a solugdo juridica dos
conflitos presentes e reais aos caprichos e desejos de um terceiro ausente e abstrato. Ao tratar da "funcdo social
da hermenéutica", Ferraz Jr. toca o tema: "A hermenéutica juridica ¢ uma forma de pensar dogmaticamente o
direito que permite um controle das conseqiiéncias possiveis de sua incidéncia sobre a realidade antes que elas
ocorram. O sentido das normas vem, assim, desde o seu aparecimento, 'domesticado'. Mesmo quando, no caso de
lacunas, integramos o ordenamento (por eqiiidade, analogia, etc.) dando a impressdo de que o intérprete esta
guiando-se pelas exigéncias do proprio real concreto, o que se faz, na verdade, é guiar-se pelas proprias
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Sob a perspectiva de uma teoria das fungdes, a op¢ao pelo legislador racional ndo
significa uma renuncia ao ponto de vista interno (teleologia externa, analise funcional
subjetiva), posto que o critério decisivo para fixar a fun¢do continua sendo, em ultima
analise, a intengao do <<autor>> (orador normativo) da norma (autor ficticio, bem
verdade, mas ainda assim um autor). "A ele a hermenéutica reporta-se quando fala que
'o legislador pretende que (...)', 'a inten¢do do legislador ¢ que (...)", ou mesmo 'a mens
legis nos diz que (...)" (FERRAZ JR., 2003:280). Fazendo uma analogia, ¢ como se,
nas Ciéncias Naturais, o cientista se socorresse da figura hipotética de um <<criador
inteligente>> para explicar os propdsitos (fungdes) dos elementos (os quais seriam,
entdo, nesse caso, <<artefatos>> desse criador) (cf. RUSE, 1986:147s e

BIGELOW/PARGETTER, 1987:245)"°.

(c) Detentores de Poder:

H4, ainda, as abordagens que colocam no papel do autor cujas intengdes e objetivos

7

. g ) 1 :
orientam as normas juridicas os agentes sociais detentores de Poder™’, ou seja,

avaliag¢des do sistema interpretado. Essa asticia da razdo dogmatica pde-se, assim, a servigo do enfraquecimento
das tensdes sociais, na medida em que neutraliza a pressdo exercida pelos problemas de distribui¢cdo de poder, de
recursos ¢ de beneficios escassos. E o faz, ao torna-los conflitos abstratos, isto €, definidos em termos juridicos e
em termos juridicamente interpretdveis e decidiveis. (...) Desse modo, a hermenéutica possibilita uma espécie de
neutraliza¢do dos conflitos sociais, ao projeta-los numa dimensao harmoniosa — o mundo do legislador racional —
no qual, em tese, tornam-se todos decidiveis" (FERRAZ JR., 2003:308s). E de se registrar, no entanto, que ha
hoje, inegavelmente, um generalizado e difuso ceticismo acerca das alegadas qualidades do legislador racional.
A propria "jurisprudéncia [no sentido de doutrina juridica] estd repleta de imagens que apresentam a atividade
legislativa comum como negociata, troca de favores, manobras de assisténcia mutua, intriga por interesses e
procedimentos eleitoreiros” (WALDRON, 1999:2). Ou seja, o verdadeiro produtor das normas juridicas
concretas, segundo (cada vez mais) se cré (e se constata), esta muito distante da figura dogmatico-ideologica do
legislador racional, o que naturalmente enfraquece a forca de convencimento retérico dos discursos nela
baseados. Dai a indagagdo de Streck, referindo-se as virtudes atribuidas ao legislador racional: "E de se
perguntar: pode alguém, ainda, acreditar em tais 'propriedades’ ou caracteristicas' do legislador?" (STRECK,
2002:45).

133 Barak observa ainda que, num "nivel supremo" de abstragdo, o propésito objetivo das normas tem a ver com a
realizacdo dos valores do sistema juridico (cf. BARAK, 2005:90 e 148ss). Nesse caso, no entanto, o modelo de
compreensdo funcional passa a ser aquele de que trataremos no capitulo 6 infra.

136 Egse estratagema ¢é descrito, na Filosofia da Ciéncia, como "abordagem mental" do conceito de fungao:
"Alguns filésofos, tais como C. J. Ducasse e (com limites) Andrew Woodfield, sustentam que toda teleologia
genuina pode ser ligada de uma forma ou outra a mentes e seus projetos; essa ¢ a abordagem mental da
teleologia. (...) Meu coragdo bombeia o sangue para fazé-lo circular, por exemplo, mas meu coragdo nio deseja
circular o sangue, nem ele acredita que o bombeamento vai causar a circulagdo. Ainda, meu coragdo ¢
estruturado e comporta-se como se ele tivesse sido feito por uma mente" de um "designer hipotético", ou seja, de
um "agente racional com um proposito" (BEDAU, 1992:262s). Sobre o tema, cf. também NAGEL, 1977:201s.

137 Vincenzo Ferrari, um dos adeptos dessa linha de abordagem funcional do Direito, define Poder no sentido de
capacidade de participagdo na tomada de decisdes, em aproximagdo com a idéia de <<liberdade>> (auséncia de
coerc¢do e autonomia para decisao) (cf. FERRARI V., 1989:61ss).
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aqueles que, em cada circunstancia e momento relevante, atuam (ou tentam atuar)
através do Direito (o que pode incluir governantes, grupos de pressao, classes sociais,
juizes, etc.). Assim, por exemplo, o particular que invoca a eficdcia horizontal de um
direito fundamental para ver produzidos no mundo real efeitos que atendem seus
interesses (efeitos esses talvez nem imaginados pelo legislador historico) pode ser
visto, nessa linha de abordagem, como um <<agente-autor>> (produtor ou usuario) do
Direito (orador normativo), cujo interesse a norma tem por <<fun¢ao>> servir. Nessas
abordagens, conforme anota Ferrari, a "andlise funcional-teleologica do direito"
revela-se uma forma de "observar como o direito pode ser utilizado em vista dos
projetos elaborados por aqueles que podem dispor (do topo ou da base da piramide
social) dos instrumentos de acao juridica. Nessa perspectiva, o direito parece um meio

projetado para influenciar a conduta dos outros" (FERRARI V., 1993:268).

Como nado ¢ dificil perceber, cada uma dessas trés abordagens (as quais podem ser
eventualmente combinadas numa mesma andlise funcional) sugere pensar o Direito de forma
instrumental, sendo as normas juridicas concebidas, em maior ou menor medida, como
artefatos (meios) a disposicao daqueles que, sabendo e estando em condigdes de edita-las e/ou
utilizd-las (os tais <<autores>>, sejam eles figuras historicas, retorico-ficcionais ou
(representagdes de) (grupos de) pessoas reais), desejam com essas normas produzir certos
efeitos na realidade circundante e assim alcancar os seus objetivos (fins), quaisquer que oS
sejam. A fung¢do do Direito, nesse contexto, tal qual a fun¢ao de qualquer outro artefato (cf.
item 4.2 supra), passa a ser essencialmente derivativa do propdsito perseguido pelo <<agente-
autor>> em questao (criador ou usuario do Direito: legislador historico, legislador racional,
agentes sociais), conforme expresso nos comandos (mensagens) normativos que ele emana ou

nvoca.

Ainda que ndo raro dissimulada (ou despercebida), essa visdo funcional-instrumental do
Direito €, na pratica juridica, bastante difundida em todo o mundo. Falando sobre a realidade
dos Estados Unidos, por exemplo, Brian Tamanaha assim abre o recente livro que dedica ao

assunto:

"Uma visdo instrumental do Direito — a idéia de que o Direito ¢ um meio para um fim — ¢ tida
como natural (taken for granted) no Estados Unidos, quase uma parte do ar que respiramos.

Isso ocorre de diversas formas: como uma concep¢do da natureza do Direito, como uma



82

atitude frente ao Direito que os professores ensinam aos estudantes, como uma forma de
analise constitucional, como uma perspectiva tedrica do Direito, como uma orientacdo dos
advogados na sua pratica diaria, como uma abordagem estratégica de grupos organizados que
usam os litigios para promover suas agendas, como uma visdo frente aos juizes e o ato de
julgar, como uma percepgdo de legisladores e administradores quando promulgam leis ou
regulamentos. Em todos esses contextos, as pessoas véem o Direito como um instrumento do
poder para fazer avangar seus interesses pessoais ou os interesses ¢ politicas dos individuos ou
grupos que eles apoiam. Hoje, o Direito € visto como uma embarcagido vazia a ser preenchida
como desejado, e para ser manipulado, invocado, e usado na busca de fins." (TAMANAHA,

2006:1)

Dentre as muitas (e diferentes) teorias juridicas que se poderia citar para ilustrar essa linha de
abordagem funcional do Direito (o proprio Tamanaha oferece um amplo apanhado, centrado,
porém, no universo anglo-americano) ~, apontamos abaixo, de forma bastante breve e com
intuito apenas ilustrativo, algumas que sdo particularmente importantes e/ou interessantes no

contexto da apresentacdo aqui desenvolvida.

4.4.1. Artefato Maquina de Coacio.

A visdo instrumental do Direito, consubstanciada no fato do "Direito — incluindo normas
juridicas, institui¢des juridicas e processos juridicos — ser conscientemente visto pelas pessoas
ou grupos como uma ferramenta ou um meio através do qual alcangar fins", consolidou-se,
segundo concordam "quase unanimemente" os "tedricos e historiadores do Direito", no "curso

do século vinte" (cf. TAMANAHA, 2006:6 e 24).

Foram de decisiva importancia, para esse processo, as contribui¢des tedricas do chamado
<<positivismo juridico>>, "movimento jusfilosofico" que, embora surgido "juntamente com o
Estado Liberal", conheceu seu auge no século XX, defendendo, com grande sucesso, "um
determinado conceito de direito" que, na licdo de Scarpelli, "poderia ser definido assim: o
direito ¢ 'um sistema de normas postas por atos de vontade de seres humanos' (cf.

BARZOTTO, 1999:17)"%.

13¥ Ele cita, por exemplo, as teorias da "analise econdmica do Direito" e os "estudos criticos do Direito (critical
legal studies)" (cf. TAMANAHA, 2006:118ss).

139" A referéncia completa é: Uberto Scarpelli. Cos'é il positivismo giuridico. Milano: Edizioni di Comunita,
1965.
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O principal e mais destacado representante do positivismo juridico ¢ certamente Hans Kelsen,
autor por muitos aclamado como "o maior jurista de nossos tempos" (FERREIRA FILHO,
2005b:55) e cuja doutrina constitui "uma etapa fundamental na historia da teoria do direito"
(BOBBIO, 1973:182), responsavel por dar ao <<formalismo juridico>> "a sua expressao mais

explicita, metodica e brilhante" (BATIFFOL, 1981:23)'*:

"A doutrina pura do direito de Hans Kelsen (1881-1973) constitui uma guinada essencial para
a teoria geral e a filosofia do direito de nosso século. Adota os postulados fundamentais do
Estado liberal legislativo, segue e aperfeicoa a mais recente doutrina do direito publico
elaborada na Alemanha, intervindo coerentemente no arcabougo conceitual da jurisprudéncia
predominante e responde a exigéncia de 'meutralidade' do direito, que também para Weber
parece implicagdo necessaria da neutralidade do Estado liberal (capaz de manter, por isso, a

crenga na legitimidade do poder)." (PALOMBELLA, 1996:161)

Um dos pontos-chave para a compreensao da obra kelseniana ¢ o seu postulado de que "a
Teoria Pura ndo considera os fins perseguidos e alcancados pelo sistema juridico, mas

considera apenas o sistema juridico em si mesmo" (KELSEN, 1934:32).

O que esse postulado quer expressar ¢ a idéia de que, para Kelsen e sua Teoria Pura, o Direito
ndo se caracteriza por possuir qualquer contetdo ou objetivo intrinseco especifico. O que
caracteriza o Direito, ao revés, € o fato de se tratar de uma ordem coercitiva estatal ("sistema
coercitivo externo"), baseada em normas juridicas, postas por atos de vontade de seres

humanos, cuja "fungdo essencial" € tao s6 a sangao do "ato ilegal" (qualquer que ele seja):

"O proposito do sistema juridico é induzir os seres humanos — através da nocdo desse mal [a
san¢do] que os ameaga se eles se comportarem de certa forma, oposta a desejada — a se

comportarem de certa forma." (KELSEN, 1934:28s)

,

E nesse contexto que Kelsen toma por impertinente, no ambito da Ciéncia do Direito,

qualquer investigacao sobre os objetivos perseguidos com ou através do Direito, declarando

010 termo formalismo juridico é suscetivel de vérias acepgdes, tanto em filosofia do direito como em outros
campos. No sentido amplo € correntemente aplicado a todos aqueles que definem o fendmeno juridico pelas suas
caracteristicas exteriormente observaveis; de fato, trata-se da identificagdo da regra de direito com a vontade do
Estado (...) basta-lhes discernir o que o legislador quis, e exprimi-lo em conceitos rigorosos; o contetido da sua
vontade importa-lhes pouco (...)" (BATIFFOL, 1981:22s).
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antes que, enquanto "técnica social", o Direito pode, em tese, prestar-se a todo e qualquer

objetivo que se pretenda (e se possa) alcancar através da (ameaga de) sangao coercitiva:

"Esse modo especifico do Direito, qual seja, a ligagdo do comportamento humano, tido como
socialmente nocivo, com um ato coercitivo, percebido por aquele ser humano como sendo um
mal, presta-se ao alcance de absolutamente qualquer finalidade social. O Direito se caracteriza
ndo como um fim, mas como um meio (...) [que] ndo tem em si ou por si qualquer valor
politico ou ético, um aparato coercitivo cujo valor depende, ao contrario, de fins que

transcendem o Direito qua meio." (KELSEN, 1934:31)

Dizendo de outra forma, na doutrina kelseniana, o Direito mais ndo ¢ que uma espécie de
artefato, uma "grande maquina para o exercicio da coagao" (cf. BOBBIO, 1971:57),
utilizavel, enquanto tal, como melhor aprouver a quem lhe tenha sob controle''. Ao cientista
do Direito cabe tdo apenas avaliar a estrutura da méaquina, nao os fins que com ela serdo

buscados por aqueles que a manipulam (fungado).

A concepgao instrumental do Direito de Kelsen — como de resto de todo o positivismo
juridico — estd intimamente relacionada a crenga na rigida separacao entre Direito e Moral:
para os positivistas, inexiste base racional que permita estabelecer (justificar) atos de vontade
que expressam juizos subjetivos de valores, logo qualquer avaliagdo sobre os fins para os
quais o Direito ¢ utilizado ¢ um exercicio no campo da subjetividade, inteiramente estranho ao

escopo do trabalho cientifico-juridico (cf. KELSEN, 1934:15ss, BOBBIO, 1971:55 ¢

O~

BARZOTTO, 1999:18ss)'**. "Em outras palavras, para se saber o que ¢ o direito,
perfeitamente dispensavel indagar se a ordem juridica ¢ justa ou injusta. O adjetivo ¢
secundario, ndo faz parte da esséncia ou substancia da matéria" (COMPARATO, 2006:359).
"O sistema kelseniano quer ser, pois, axiologicamente vazio" (PALOMBELLA, 1996:175).

141 "para Kelsen, o direito é um instrumento especifico que ndo tem uma fungdo especifica, no sentido de que a
sua especificidade consiste ndo na sua fun¢do, mas em ser um instrumento disponivel para as mais diferentes
fungdes" (BOBBIO, 1975:85).

12 Sobre o tema, observa Ferraz Jr. ao falar das teorias decisionistas de Carl Schmitt, as quais, embora distintas
das de Kelsen, baseiam-se também na idéia de norma como fruto de ato de vontade humana consciente (decisao)
(cf. SCHMITT, 1928:87s): "Concepcdes decisionistas reconhecem, em geral, a tese do positivismo l6gico de que
as questdes da razdo pratica ndo sdo capazes de verdade, ou seja, de que normas sdo proposi¢des dednticas as
quais ndo cabe a alternativa verdadeiro/falso. (...) A posicdo decisionista tem, assim, de culminar num
relativismo que afirma o pluralismo dos valores ultimos, que ndo passam de atos de crenga, resignando-se em
aceitar a possibilidade de um rompimento destes pluralismos através de atos de violéncia ou de imposi¢ao
violenta que ndo pode ser, racionalmente contraditada, tendo de ser admitida como um fato. Neste sentido, a
posicdo de Kelsen, de que o direito nazista, embora criticavel do angulo de boas inten¢des moralizantes, ainda
assim era direito, € exemplo tipico" (FERRAZ JR., 1986:163s).
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Bobbio, um dos principais intérpretes (e divulgadores) do pensamento kelseniano, coloca a

questao nesses precisos termos:

"A razdo pela qual Kelsen ndo se preocupou com o fim do ordenamento juridico esta no fato
dele ter do direito, entendido como forma de controle social, uma concepg¢do meramente
instrumental, que, é necessario repetir, esta perfeitamente de acordo com o relativismo ético e
o irracionalismo dos valores. Uma das afirmagdes recorrentes em toda obra kelseniana é que o
direito ndo ¢ um fim, mas um meio. Como meio, pode ser usado para atingir os mais diversos
fins, como ensina a historia do direito. (...) A funcdo do direito [para Kelsen] & permitir a
consecucdo daqueles fins sociais que ndo podem ser alcancados por outras formas (mais
brandas, menos constritivas) de controle social. Quais sdo esses fins varia de uma sociedade
para outra: ¢ um problema historico, ndo um problema que possa interessar a teoria do

direito." (BOBBIO, 1973:205s)

4.4.2. Artefato Instrumento de Governo.

Costuma-se observar que, nas teorias positivistas, tal qual aquela de Kelsen, o Direito,
enquanto mero artefato (maquina de coagao), esta, ao fim e ao cabo, inteiramente "submetido
as vicissitudes do poder" (cf. BARZOTTO, 1999:143), servindo de instrumento para que
aqueles que governam possam induzir e orientar, pela ameaca da san¢do, o comportamento

dos governados.

A concepcao do Direito como <<instrumento de governo>> (ou "midia de direcao" (steering
medium), como prefere HABERMAS, 1985:203ss) ndo se limita, porém, as teorias juridicas
que, como a Teoria Pura, colocam a san¢do negativa (coagdo) no epicentro do sistema
juridico. No extremo oposto, também os autores que destacam a presenga nos ordenamentos
juridicos das chamadas "san¢des positivas" (prémios, estimulos) costumam apresentar o
Direito como um instrumento de que dispdem os governantes para intervir de forma ativa na

vida social e economica de cada nagdo (cf. e.g. BOBBIO, 1971:23).

Essa linha de abordagem funcional conheceu especial relevancia na passagem do Estado
Liberal para o Estado Social (cf. BOBBIO, 1975:83 ¢ COTTERRELL, 1992:44s e 176s),
quando o Direito aos poucos deixou de ser visto apenas (ou principalmente) como mecanismo

de "controle social", mas antes ganhou stafus de "uma forca social potencialmente
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independente que pode influenciar comportamentos e crengas", ou seja, que pode promover a

"mudanca social":

"O Direito surge ndo apenas para codificar os costumes, a moral, ou a tradi¢do, mas também
para modificar o comportamento e¢ os valores presentemente existentes numa sociedade em
particular. A concep¢do do Direito como uma codificacdo de costumes, valores, ou tradigdes
existentes implica uma fungéo relativamente passiva. Por outro lado, a concepgdo do Direito
como um meio de mudanga social, i.e., com um potencial para modificar comportamentos ¢

crengas, implica uma fungdo relativamente ativa." (EVAN, 1965:286)

Foi nesse contexto que se passou a falar, por exemplo, dentre outras, na "fun¢do educacional”
(cf. e.g. EVAN, 1965:288) e na "funcdo promocional" do Direito (cf. e.g. BOBBIO,
1971:53ss e 1975:81ss), louvando-se, em ambos os casos, a idéia do Direito como meio para

.o . 14
alcancar certos objetivos socialmente relevantes'® .

4.4.3. Artefato Instrumento de Persuasao.

Um outro exemplo de analise funcional do Direito calcada no modelo tedrico acima exposto €
apresentado por Vincenzo Ferrari (1940-) em seu Fungoes do Direito (a 1* edi¢ao ¢ de 1987;

consultamos a 2% edi¢do, de 1989).

Trata-se de uma obra de Sociologia do Direito, preocupada precipuamente, portanto, com
questdoes de natureza zetético-empiricas. Nela, o professor italiano, trabalhando sob a
influéncia das teorias do conflito (cf. item 4.3 supra) e numa perspectiva comunicacional que
elege a "persuasdo do interlocutor" como a finalidade essencial das normas juridicas (cf.
FERRARI V., 1989:81), conceitua <<fun¢do do Direito>> como "a tarefa ou objetivo
atribuido ao Direito pelos sujeitos que querem influir sobre os sistemas constituidos pelas
proprias relacdes ou interacdes comunicativas" ou, "em outros termos, a finalidade com
relacdo a qual se ordena o uso daquela modalidade de acdo social que definimos como
juridica, que consiste na persuasdo dos interlocutores através da influéncia de mensagens

normativas hipotéticas, institucionais e <<justiciavéis>>" (FERRARI V., 1989:93 ¢ 107).

3 Sobre o tema do Direito como instrumento de governo e mudanga social no contexto do Estado Social, cf.
também AUBERT V.,1985:28ss ¢ WILLKE, 1985:280ss (este ultimo destaca, inclusive, a modificagdo da
estrutura do Direito, por conta dessa sua nova fung¢éo, para um modelo claramente finalistico).
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Adotando, portanto, o ponto de vista interno (subjetivo), Ferrari apresenta uma concepgao
funcional do Direito como um meio — um "instrumento de interferéncia nas relagdes sociais"
(FERRARI V., 1989:94) — através do qual os agentes sociais (oradores normativos) que estao
em condigdo de dele se utilizar procuram persuadir seus interlocutores (enderecados

. . .. . . 144
normativos) com vistas a alcangar seus objetivos (fins), quaisquer que os sejam .

4.4.4. Artefato Instrumento do Poder.

Ainda outro exemplo que se pode aduzir de aplicacdo do modelo funcional dos artefatos ao
estudo do Direito — exemplo esse também por acaso oriundo da Sociologia do Direito, o que
apenas comprova que a abordagem em comento, dita normativa ou teleologica, nao se
restringe as disciplinas dogmaticas (cf. item 2.5.5 supra) —, ¢ a teoria das fun¢des do Direito

apresentada por Oscar Correas Vazquez (1943-).

O autor argentino, radicado no M¢éxico, apds observar, numa alusdo ao <<problema da
teologia>> (cf. item 3.2 supra), que o conceito de fungdo "tem sido combatido quando usado
nas ciéncias naturais porque se supde que na natureza nao hé inten¢do", consigna a razao pela

qual entende inexistir 0bice similar na aplicagdo do conceito no campo juridico:

"Como o direito ¢ um instrumento de poder, esta claro que detras de seu discurso ha um
produtor que tem claramente a intengdo de dirigir a conduta de outros. Dai que seja tdo
persistente o uso desse termo, 'funcdo’, para referir aos efeitos do discurso juridico. Nao ha
uma boa razdo para abandona-lo nesse livro, bem entendido que ndo implica contradizer a
idéia mais geral de que a Sociologia Juridica tem por objeto as causas e os efeitos do direito.
Pelo contrario, entenderemos por fungdes do direito os efeitos alcangados, ou que se intenta

alcangar, com o uso dessa técnica especial do exercicio do poder." (CORREAS, 1994:256s)

Partindo dessas idéias, Correas identifica mais de dez fungdes desempenhadas pelo Direito
(i.e. mais de dez efeitos ou objetivos conscientemente pretendidos e buscados através do
Direito pelo "produtor normativo") (cf. CORREAS, 1994:257ss), muitas das quais, aliés,

talvez ndo por mera coincidéncia, a doutrina do Direito Constitucional freqiientemente aponta

1% Na parte mais polémica de seu trabalho, acusada, dentre outras coisas, de "rebaixar em muito o direito" (cf.
LUHMANN, 1993a:189), Ferrari sustenta que os objetivos finais que se pode perseguir ¢ que de fato se
perseguem com o Direito sdo #rés: orientagdo social, tratamento de conflitos declarados e legitimacdo do Poder
(cf. FERRARI V., 1989:110ss).
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como sendo fungdes especificas da constitui¢ao (e.g. a legitimagao e a organizacdo do Poder e

a criacao do Estado — cf. o Apéndice).

4.5. Aplica¢oes no Direito Constitucional.

A exposic¢ado até aqui conduzida real¢a, como ponto central da abordagem funcional subjetiva
(normativa ou teleoldgica), a idéia de que a atribui¢do de fungdo ao elemento estudado esta
decisivamente relacionada as intengoes (efeitos ou objetivos pretendidos) do agente-autor
envolvido, o qual pode ser o préprio criador ou um mero usudrio de tal elemento (ponto de

vista interno, teleologia externa).

Sob a perspectiva de uma teoria formal das fung¢des, esse € o modelo funcional dos
<<artefatos>>. Artefatos sdo, como visto (item 4.2 supra), criagdes humanas (meios)
intencionalmente postas a servigo dos interesses (fins) de quem as criou ou manipula (agente-

autor).

Trataremos, a seguir, da aplicacdo dessas idéias no ambito do Direito Constitucional,
comecando com uma breve contextualizacdo da concepcdo de <<constituicdo como

artefato>>.

4.5.1. Constituicio como Artefato.

"As constitui¢des escritas sao uma criacao da época moderna" (CANOTILHO, 1993:57).

Essa incontestavel verdade historica — cuja afirmacdo ndo implica necessariamente negar uma
pré-historia ao constitucionalismo, a qual, com certa dose de generosidade, pode ser
remontada até aos hebreus (cf. LOEWENSTEIN, 1964:154s e STERN, 1983:192s) —, repetida
em quase todos os (bons) trabalhos de Direito Constitucional, contém um elemento que, em
maior ou menor medida, pauta muitas das abordagens funcionais da constitui¢do, conduzindo
a pensa-la como um <<artefato>>: a idé¢ia de que o modelo juridico-politico constitucional
moderno, lastreado numa constituicdo escrita e rigida, ¢ uma <<criagdo>> racional e
consciente do homem (ha quem prefira dizer, inclusive, tratar-se de uma "invengao" — cf. e.g.

CANOTILHO, 2003:52 e CUNHA, 2004:2).
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Onde, quando, como, para que € por quem sao legitimas perguntas que, ndo necessariamente
nessa ordem, costumam seguir o anuncio de que algo importante foi racionalmente criado ou

inventado.

No caso do modelo constitucional moderno, as trés primeiras perguntas sao de facil resposta:
Estados Unidos e Franca, final do século XVIII (auge do racionalismo), processos politicos

revolucionarios (Independéncia Americana e Revolucao Francesa).

A quarta exige um pouco mais de elaboracao:

"No constitucionalismo moderno, a constituicdo foi fundamentalmente concebida como
ordenacdo sistematica e racional da comunidade através de documento escrito. Efeito
racionalizador, efeito estabilizante, efeito de seguranca juridica e de calculabilidade, efeito de
publicidade, sdo, em maior ou menor medida, os objetivos que se desejava obter através da
fixacdo do contetido constitucional num ou varios documentos escritos — constituicdo

instrumental." (CANOTILHO, 1993:65)

Loewenstein complementa essa licdo especificando a relacdo entre esses objetivos
racionalmente perseguidos com a constitui¢ao escrita e a significagcdo ideoldgica que lhes ¢

subjacente:

"A histéria do constitucionalismo ndo é sendo a busca pelo homem politico da limitagdo ao
poder absoluto exercido pelos detentores do poder, assim como o esfor¢o de estabelecer uma
justificagdo espiritual, moral ou ética da autoridade. (...) Em um sentido ontolégico, se devera
considerar como o telos de toda constitui¢ao a criacdo de instituicdes para limitar e controlar o
poder politico. Neste sentido, cada constituicdo apresenta uma dupla significagdo ideologica:
liberar os destinatarios do poder do controle social absoluto de seus dominadores, e conferir-

lhes uma legitima participacdo no processo de poder." (LOEWENSTEIN, 1964:150s)

A constituicdo moderna, portanto, tinha em vista, fundamentalmente, a limitacao e o controle
do Poder politico, "com fins garantisticos" (cf. CANOTILHO, 2003:51)'*. Ainda que depois,
bem verdade, no transcorrer dos séculos, outros objetivos tenham sido progressivamente

incorporados ao modelo constitucional e, assim, enxertados no bojo das constitui¢des — afinal,

%5 Além de, evidentemente, no caso americano, o fundar de um novo Pais, nas bases de um "pacto constitutivo"
federal (cf. MIRANDA J., 2002:84).
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como quer Sérgio Sérvulo da Cunha, "Tal qual a roda, a Constituicdo ¢ uma invencao, mas
uma invencao que ainda nao terminou de ser inventada" (CUNHA, 2004:2) —, aqueles eram,
reconhecidamente, os tragos caracteristicos do telos original das constitui¢des, os quais,
segundo a doutrina majoritaria, prevalecem até hoje, conformando o cerne do chamado
conceito ideal (ou conceito ocidental) de constituicdo (cf. SCHMITT, 1928:41ss e
CANOTILHO, 2003:52)"%,

A quinta pergunta — guem € o criador ou inventor (<<agente-autor>>) da constitui¢do? — ¢ a

que encontra na doutrina a resposta menos objetiva. As alternativas parecem ser as seguintes:

(a) Legislador Constituinte Histdrico:

Uma primeira resposta ¢ nomear os revolucionarios americanos ¢ franceses. Foram
eles, sobretudo os primeiros, naquele grupo de pessoas que se reuniram na Filadélfia
apos a Declaracdo de Independéncia, que inventaram a constituicdo (embora,
interessante lembrar, ndo estivessem ali para isso — cf., sobre as convengdes

constituinte americana e francesa, ELSTER, 1993:57ss).

Seguindo nessa trilha, dir-se-4 que cada constitui¢ao individual — e cada constituicao ¢
unica — encontra os seus respectivos autores nas pessoas que participaram da
Assembléia Constituinte que lhe deu vida. Os autores da Constitui¢do Brasileira
seriam, assim, os constituintes de 1988, capitaneados pelo presidente daquela

assembléia historica, Ulisses Guimaraes.

Uma variagdo dessa abordagem, comum quando se entende que as pessoas reais que
tomaram parte na Assembléia Constituinte representavam um grupo social bem
definido agindo de forma coesa em prol de seus interesses, € atribuir a autoria da

constituigdo, para fins de determinacdo de suas fun¢des, ndo aos personagens

% Doutrina majoritaria, mas ndo unanime. Martha Prieto Valdés, por exemplo, no contexto de uma teoria do
conflito (cf. item 4.3 supra), é enfatica em negar que toda constituicdo tenha ou deva ter uma fun¢do de limitar o
Poder: "Em sociedades em que a maioria historicamente deslocada do poder tenha ascendido aos centros de
diregdo e controle publico-politicos € o Estado tenha assumido como fungdes proprias um programa de acido que
representa e defende os interesses dessa maioria, o desenho politico ¢ a Constitui¢do adquiriram outro carater
como resultado da autolimita¢do para o exercicio do poder. Neste caso, a Constituicdo, quando descreve o
aparato estatal, as faculdades e o sistema de relagdes entre os 6rgdos estatais, o faz para reconhecer e para pautar,
em linhas gerais, as agdes posteriores do aparato de dominagdo, e ndo como limite ao poder" (VALDES,
2002:3).
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historicos concretos (<<pais fundadores>>), mas aquilo que eles representavam
(sociologica ou ideologicamente falando): a <<classe burguesa>>, a <<elite

politica>>, a <<classe dominante>>, a <<classe operaria>>.

Levada as suas ultimas conseqiiéncias, essa exaltacao (do génio criativo e/ou dos
interesses) do grupo de pessoas reunido na Assembléia Constituinte conduz (ou,
melhor, pode conduzir) a seguinte <<leitura>> funcional: sendo cria¢ao ou inveng¢ao
daqueles individuos em particular, ¢ sob a otica deles que se ha de fixar a fun¢do da
constituicdo. Ou seja, tal qual um artefato, a fungdo (principal ou propria) da
constitui¢do corresponde aquelas finalidades para as quais ela foi concebida (por seus
autores historicos); quaisquer outros efeitos ou objetivos que com a constitui¢ao se
produza ou alcance ndo sdo a rigor suas fung¢des (ou, quando muito, sdo fungdes
meramente acidentais ou improprias). Aceitando-se essa linha de pensamento, dir-se-
a, entdo, que a constituigdo cumpre sua fun¢do quando os efeitos e os objetivos
(sociais, econdmicos, politicos, juridicos, etc.) que os constituintes originalmente

tinham em mira se realizam concretamente (efetividade).

Legislador (Racional) Constituinte:

Outra linha de resposta ¢ aquela que substitui, ainda que apenas para fins retorico-
dogmaticos, o grupo especifico de pessoas reunidas na Assembléia Constituinte por
um conceito mais etéreo, bastante similar (sendo idéntico) ao <<legislador racional>>
(cf. item 4.4-b supra): o (titular do) <<Poder Constituinte>>. E nesse sentido que se
fala, por exemplo, de forma genérica e abrangente, que "a Constitui¢ao escrita € uma

construgdo do legislador" (ct. SILVA M., 1989:87) ou, o que ¢ o mesmo, que ¢ "obra"
do Poder Constituinte (cf. FERREIRA FILHO, 2005b:53).

O fato de se tratar de um sujeito (quase) sem face — o titular do Poder Constituinte, ao
menos formalmente, na democracia, é o (aparentemente indefinivel) <<Povo>>'*" —

aliado as distintas teorias que afirmam tanto a subsisténcia ou permanéncia do Poder

147 Num livro que se intitula O Poder Constituinte, Manoel Gongalves Ferreira Filho diz que chega, "tristemente,
a uma conclusio frustradora, a de que é quase impossivel, ou é impossivel mesmo, num estudo cientifico,
determinar quem ¢ o titular do Poder Constituinte. O Poder Constituinte tem por titular o povo. Mas a
obscuridade permanece relativamente ao que € o povo" (FERREIRA FILHO, 2005b:31). Para consideragdes
sobre o conceito de Povo, cf. CANOTILHO, 2003:75s.
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Constituinte mesmo depois de promulgada sua obra, quanto que o teor desta obra
espelha as convicgdes do Povo (cf. e.g. SCHMITT, 1928:105ss, STERN, 1983:324 ¢
FERREIRA FILHO, 2003:57s e 2005b:58s e 230s), facilitam a dogmatica do Direito
Constitucional falar em efeitos ou objetivos pretendidos pelo <<legislador
constituinte>> sem com isso necessariamente referir aquele grupo certo de pessoas
que tomou parte na Assembléia Constituinte. A <<vontade do legislador
constituinte>> corresponde, assim, a <<vontade da norma constitucional>> ou a

<<vontade do Povo>> (cf. item 4.4-b supra)'*®.

(c) Detentores do Poder:

Por fim, tal qual acontece na abordagem funcional do Direito como um todo, também
¢ possivel colocar no papel de agente-autor da constitui¢do os agentes sociais (e.g.
governantes, particulares, maiorias ocasionais) que concretamente a manipulam no
tempo presente com vistas a persecucao dos seus objetivos (oradores normativos) (cf.

item 4.4-c supra).

Pois bem, no que interessa mais especificamente ao tema do presente trabalho, as
consideracdes acima expendidas apontam, em todos os casos, para uma difundida concepgao
funcional da constituicdo que segue, no essencial, o modelo tedérico das fungdes dos artefatos:
a constituicdo, enquanto criagdo (invengao) ou objeto de uso consciente de um agente-autor
(os pais fundadores, a classe dominante, o Povo, o legislador constituinte, os governantes —
tanto faz quem seja o <<orador normativo>> escolhido), destina-se a produzir os efeitos e a
alcangar os objetivos assinalados por esse sujeito em particular, sendo esta a sua fungdo

(propria ou principal).

¥ Vale registrar, porém, que esse estratagema dogmatico, nascido da apropriagdo (e de certa deturpagdo) das
teses politicas contidas num famoso panfleto do abade Siyés (cf. FERREIRA FILHO, 2003:43s), ndo evita de
todo uma certa personifica¢do classista dos legisladores constituintes, a qual, antes de tudo, é uma questdo de
fato. Anota, nesse tocante, com propriedade, Ferreira Filho: "Cabe, neste passo, distinguir entre titular e
portador do Poder Constituinte. O titular do Poder Constituinte é, na concepcao hoje prevalecente, hegemodnica
mesmo, o povo. (...) O povo é, porém, o titular passivo desse poder. Ele diz a ultima palavra sobre o poder,
obedecendo a este, ou ndo. Entretanto, ndo ¢ ele ordinariamente que ativa o poder. Este ativador do poder — que
muitas vezes se sente ou se pensa dono do poder — é um 'representante’ do povo, seja um s6 homem ou um
grupo. (...) Este Poder representativo é que efetivamente estabelece em nome do povo a Constituicio. E ele que,
ao contrario do que desejava Siyées, vai depois governar segundo a Constitui¢ao. Tal Poder, numa visdo realista,
encarna-se numa 'elite', ou 'classe governante', conforme apontam Mosca, Paretto e outros. Porque quem
'governa', concretamente, ¢ sempre uma minoria" (FERREIRA FILHO, 2003:49s).
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Com intuito meramente ilustrativo, alguns exemplos concretos podem ser alinhavados para

. , . ., e 14
que melhor se compreenda como isso se d4 no discurso doutrinario'*’:

4.5.2. Artefato Instrumento de Governo.

Ha diversos sentidos com que se usa falar da constituigdo como <<instrumento de governo>>.

Destacamos os seguintes, opostos entre si:

(i) Instrumento de Mudanga ou Dire¢do Social

Sobretudo quando o agente-autor ¢ o <<legislador (racional) constituinte>> (ou seus alter
egos 0 <<Povo>> ou o <<Poder Constituinte>>), ou ainda certos <<detentores de Poder>>
que de uma forma ou de outra se reputa estritamente vinculados aos interesses do <<Povo>>,
dentre os quais o Tribunal Constitucional, a constitui¢cao ¢ em geral tratada como uma espécie
de instrumento de governo de forma algo similar aquela com que a lei ordindria também o €
(cf. item 4.4.2 supra): a constituicdo ¢ concebida como um relevante meio de intervengdo
social, o qual se presta a realizar a <<vontade>> ¢ satisfazer os <<interesses>> ou
<<necessidades>> do Povo, notadamente no tocante a <<transformacao>> das condi¢des

socio-econdmicas dos menos favorecidos (instrumento de mudanga ou diregao social).

E basicamente nessa linha, por exemplo, o conceito de <<constitui¢do dirigente>>, "tipica das
décadas de sessenta e setenta e dos comecgos da década de oitenta" (cf. CANOTILHO,
2003:1437) e "que tanto fascinio ganhou no Brasil nos anos oitenta" (FERREIRA FILHO,
2003:74): "a despeito das diversas acep¢des que o termo constitui¢ao-dirigente possa ter [e
ndo sdo poucas], a idéia subjacente a ela ¢ sempre a mesma: fixar um plano de agdo para a
transformagdo da sociedade" (SILVA V., 2005:113), o que se faz, em especial, através do
"alargamento [constitucional] das farefas do Estado e da incorporagado [a constituicdo] de fins
economico-sociais positivamente vinculantes das instancias de regulagdo juridica" (cf.

MIRANDA J., 2002:349s).

¥ Dentre os muitos exemplos que se poderia ter escolhido, selecionamos concepgdes substantivas bastante
distintas de constituicdo, gestadas com propositos € em contextos historicos, sociais e politicos nao
necessariamente comparaveis. O que as assemelha, no que nos interessa aqui, sdo as perspectivas funcionais
adotadas, todas as quais, em maior ou menor medida, ajustam-se ao modelo de compreensao estudado.
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Dai que, por exemplo, na obra que ¢ a principal referéncia sobre o tema em lingua portuguesa,
Canotilho declare estar a "teoria da constituicao dirigente" preocupada em captar "a lei
constitucional na sua dimensao de instrumento de dire¢do social", através do qual o Povo (no
exercicio do Poder Constituinte) "determina tarefas, estabelece programas e define fins" a
serem observados pelos "drgdos legiferantes": "A constituicdo — sobretudo a constituigdo
dirigente — aspira, tendencialmente, a ser um meio de direcdo social <<calculavel>> e uma

forma <<racionalizada>> de politica" (cf. CANOTILHO, 1982:11s, 48 e 156).

(ii)  Instrumento da Politica

Em sentido bastante diferente do anterior, a constitui¢do ¢ também tratada como uma espécie
de instrumento de governo quando colocada a servigo dos interesses dos grupos (elites) que
circunstancialmente se instalam no Poder (e.g. ditadores, maiorias ocasionais, partidos

politicos, classes dominantes).

Embora sua legitimidade seja em geral rejeitada pelo discurso contemporaneo da ciéncia do
Direito Constitucional — o qual, quase um unissono, prega que, sobretudo por conta de sua
posi¢do hierarquica e das escolhas axiologicas que lhe sdo inerentes, a constitui¢ao, a0 menos
em seu cerne, deve prevalecer sobre a politica ordinaria —, essa linha de abordagem funcional
da constituicao ¢ crescentemente adotada (e, ao que parece, algo folerada) na pratica politico-
juridica de diversos paises. Num recente artigo, intitulado O fim da Constitui¢cdo, André

Ramos Tavares registra (e critica) o fenomeno:

"O titulo deste artigo, embora se refira a uma reflexdo mais ampla, convoca a conscientizagao
sobre o indspito cenario nacional, que, desde 1988, deu a luz 62 emendas constitucionais,
responsaveis por desfigurar e promover extensas amputacdes ¢ rupturas do texto original da
Constituicdo cidada. (...) Mas o tema nitidamente transcende os limites territoriais brasileiros:
parece haver, atualmente, uma onda de desvario que varre as idéias constitucionais em toda a
América. Venezuela, Reptublica Dominicana, Equador e Bolivia pretendem realizar, estdo
realizando ou ja realizaram profunda reforma ou substituicdo de suas Constituigdes. Nos EUA,
berco da civilizag@o constitucional, uma proposta para substituir a Constitui¢do, de 1787, nem
seria considerada seriamente. E emendas dependem de lenta e improvavel ratificacdo por
Estados-membros. Mas isso ndo bloqueia manobras rebuscadas (de manipulacdo): faz-se a
alteracdo por meio de uma releitura pelo governo, que edita leis e decretos nitidamente

inconstitucionais. Uma analise detida do cenario apresentado sugere um encaminhamento para
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fraudes constitucionais (paradoxalmente) encetadas por governos eleitos. Ndo se oferece
opgao ao modelo constitucional, que protege os direitos humanos; a proposta é s6 subverter e
inferiorizar as Constituigdes para fazer consagrar objetivos no mais das vezes inenarraveis."

(TAVARES A., 2008:A-3)

Para ilustrar mais concretamente essa licao, sem nos alongarmos em demasiados exemplos
(reeleigio, IPMF/CPMF, etc.)'™’, basta citar a Emenda Constitucional n° 6, de 15 de agosto de
1995, a qual, menos de miseros sefe anos depois da entrada em vigor da Constituicao
Brasileira, revogou o Artigo 171, que fixava o conceito de empresa brasileira de capital
nacional, promovendo, dessa forma, uma "mudanca radical" no "projeto nacional
consubstanciado na redagao original da Constituicdo de 1988" (PENTEADO, 2000:11).
Segundo consta, tal emenda foi "aprovada sem a prévia e alongada discussdo no seio da
sociedade", tendo integrado um amplo pacote de alteragdes legislativas promovidas "pelo
governo federal", todas com o declarado intuito de "aprofundar o Programa Nacional de
Desestatizagao" (PENTEADO, 2000:11s). Sem entrar aqui no mérito intrinseco dessa
modificacdo constitucional, perceba-se como ela exemplifica uma concreta manipulacao da

constituicdo como artefato do tipo instrumento da politica:

Sem <<alongada>> discussdo, o <<governo federal>> promove, num <<pacote legislativo>>,
com o <<objetivo>> de aprofundar um <<programa de governo>>, uma <<emenda
constitucional>> que introduz uma <<mudanga radical>> no projeto constitucional poucos

anos antes aprovado.

Em casos extremos (para exemplos, cf. BARROSO, 2003:63s), a constituicdo como
instrumento da politica acaba por se transformar naquilo que Loewenstein chama de
"constituicio semantica" (cf. LOEWENSTEIN, 1964:218)"", que Marcelo Neves chama de

"Constitui¢des instrumentalistas" (cf. NEVES, 1992:98)"** ¢ que André Ramos Tavares,

159 para exemplos da realidade norte-americana, na linha do que alude Tavares, cf. TAMANAHA, 2006:77ss.

11 No contexto de sua conhecida classificagio ontolégica das constituigdes, Loewenstein, depois de tratar das
constituicdes normativa e nominal, aponta a existéncia de "constitui¢des semanticas", as quais se caracterizam
pelo fato de que "sua realidade ontoldgica ndo € sendo a formalizagdo da existente situacdo de poder politico em
beneficio exclusivo dos detentores de poder faticos, que dispdoem do aparato coativo do Estado"
(LOEWENSTEIN, 1964:218). Esses agentes podem ser "uma pessoa individual (ditador), uma junta, um comité,
uma assembléia ou um partido" (LOEWENSTEIN, 1964:219). Em todos os casos, "em lugar de servir a
limitagdo do poder, a constituicdo é aqui o instrumento para estabilizar e eternizar a intervencdo dos
dominadores faticos" (LOEWENSTEIN, 1964:219). Vale comparar essa concepgao constitucional com aquela
esposada por Lassalle (cf. item 4.4.3 infra).

132 Marcelo Neves prefere a expressdo "instrumentalista" por conta da ambigiiidade do termo "semantico", a
qual, acredita, pode "contribuir para equivocos" (NEVES, 1992:98). Trata-se, no entanto, do mesmo tipo-ideal
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apoiado em Paulo Bonavides, chama de constituicdes das "ditaduras constituintes" (cf.
TAVARES A., 2008:A-3)]53: a constituigdo passa a ser, em ultima instancia, mero

instrumento de dominagao.

(iii)  Instrumento (Estatuto) Organizatorio

Por fim, o sentido mais usual com que se emprega a expressao <<constituicdo como
instrumento de governo>> no Direito Constitucional, € no qual nos deteremos um pouco
mais, ¢ aquele que se verifica quando a constituicdo ¢ concebida "como <<estatuto
organizatorio>> (...) definidor de competéncias e regulador de processos" (CANOTILHO,
1982:12), ou seja, quando hd uma "reducdo da Constituicdo ao nivel de mero ordenamento
dos orgdos estatais, qualquer que seja a finalidade ultima perseguida pelos governantes"
(COMPARATO, 2006:363).

154 -
> as teorias

Essa linha de abordagem associa-se, em especial (mas ndo exclusivamente)
constitucionais defendidas (sobretudo nos Estados Unidos) pelos chamados interpretativistas,
originalistas ou historicistas (cf. DWORKIN, 1986:430ss e TAVARES A., 2005:227ss), cuja
doutrina, que toma o <<legislador historico>> como o <<agente-autor>> relevante, pode ser

assim sintetizada:

"As correntes interpretativistas consideram que os juizes, ao interpretarem a constitui¢ao,

devem limitar-se a captar os sentidos dos preceitos expressos na constitui¢do ou, pelo menos,

de que fala Loewenstein: "Nos casos de 'Constitui¢des instrumentalistas', ao contrario [das constituigcdes
normativas], os 'donos do poder' utilizam os textos e leis constitucionais como puros meios de imposi¢do de
dominagdo, sem estarem normativamente vinculados a tais mecanismos: o 'soberano' dispde dos 'instrumentos' e
pode, sem qualquer limitagao juridica, reforma-los ou substitui-los" (NEVES, 1992:98).

133 "Na base do problema esté a circunstancia de Constitui¢des estarem sempre em pé de guerra com, a0 menos,
duas poderosas forcas: a vontade da maioria ¢ a dos aspirantes a ditador. Sim, a Constitui¢do ¢ um instrumento
contramajoritdrio e pretende, em certa medida, conter a vontade da maioria, preservando regras e valores
minimos no interesse de todos. (...) Porém, uma batalha sem precedentes esta sendo travada nos EUA — o 11 de
Setembro tem servido para 'justificar' uma diminui¢do das liberdades, bastando invocar a expressdo magica (e
inconsistente) da 'guerra ao terrorismo' como caminho para subjugar a Constitui¢do das liberdades.
Nesse ponto, ha um elemento de contato com a segunda e poderosa for¢a contraria as verdadeiras Constituigoes.
E que protétipos de ditadores procuram revestir seu reinado de desrespeito e opressio com o manto
pseudoconstitucional. Nao por outro motivo, diversos governos pretendem alterar as Constitui¢des conforme
seus proprios critérios arbitrarios. E o que ficou consagrado na expressio cunhada por Paulo Bonavides como
'ditaduras constituintes' ('Tendéncias/Debates', 4/9/2006)" (TAVARES A., 2008:A-3).

1% Comparato, por exemplo, vincula essa linha de abordagem ao positivismo juridico: "Nas origens, a funcio
maior, sendo unica, de uma Constitui¢do era a garantia dos cidaddos contra o abuso do poder. (...) Depois do
trabalho de sapa do positivismo juridico, passou-se a admitir a existéncia e validade juridica de Constitui¢des
com qualquer contetdo. (...) Nessas condi¢des, o objeto proprio de uma Constituigdo deixou de ser a protecao
dos cidaddos contra o abuso do poder, reduzindo-se a regulacdo do funcionamento dos 6rgaos estatais" (cf.
COMPARATO, 2006:362s).
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nela claramente implicitos. O interpretativismo, embora nio se confunda com o literalismo — a
competéncia interpretativa dos juizes vai apenas até onde o texto claro da interpretagdo lhes
permite —, aponta como limites de competéncia interpretativa a textura seméantica e a vontade

do legislador." (CANOTILHO, 2003:1195)

Segundo essas correntes, portanto, a apuragdo de quais sejam as implicagdes possiveis das
normas constitucionais na realidade presente deve ser conduzida necessariamente desde o
ponto de vista (das intengdes e dos valores) dos <<pais fundadores>>, as quais interagem com
o quanto eles deixaram consignado por escrito na sua <<obra>>, a constituicdo. Aceitando-se
essa premissa, conclui-se que ndo ha, na constitui¢ao, escolhas axioldgicas que devam ser
articuladas pelos seus intérpretes para além da combinagdo desses dois elementos (vontade do
legislador historico e textura semantica). Por exemplo: "a Constituicdo [Americana] nao pode
ser interpretada como proibindo a pena de morte, pois os fundadores certamente ndo

pensavam estar excluindo a pena de morte da doutrina juridica" (DWORKIN, 1986:430).

O que move essa linha hermenéutica — a qual se relaciona (intimamente), sem se confundir,
no entanto, com a concepc¢ao funcional da constituicdo que lhe € subjacente, da qual
falaremos em seguida — ¢, fundamentalmente, o desejo de ampliar, na maxima medida, o
ambito da "livre formagao da vontade e decisao politicas" (CANOTILHO, 1982:89). Antonin
Scalia, por exemplo, juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos e destacado originalista,
sustenta que "o originalismo parece-me mais compativel com a natureza e propodsito de uma
Constituicdo num sistema democratico. Uma sociedade democratica ndo precisa, de nenhuma
forma, de garantias constitucionais de que suas leis refletirdo 'valores presentes'. As eleigdes

cuidam disso muito bem" (SCALIA, 1989:862).

"Conseqiientemente, o controlo judicial em relacdo a decisdes de o6rgdos politicamente
responsaveis s6 ¢ admissivel (e possivel) quando o texto, o elemento genético da interpretagao
(<<vontade dos pais fundadores>>) e a delimitagdo constitucional de competéncias permitam
deduzir uma <<regra>> clara que sirva de parametro seguro ao juizo de constitucionalidade.
No caso de ndo ser possivel deduzir uma <<regra>> juridica, a competéncia decisoria e
decisiva para a disciplina juridica dos problemas pertence aos 6rgdos democraticamente

eleitos (e também democraticamente substituidos) por sufragio." (CANOTILHO, 2003:1196).

Vale dizer, se nenhuma solucao clara deflui da combinagao da vontade do legislador histérico

e da textura semantica de sua obra, prevalece, para o problema posto, a solucao que vier a ser
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eventualmente apurada como correspondente ao entendimento prevalecente (majoritario) no

. . 1
meio social naquele momento'”

. A constituigdo seria assim, nessa abordagem, por for¢a e nos
limites da vontade dos <<pais fundadores>>, ndo mais que um instrumento para viabilizar o
processo politico, competindo-lhe precipuamente apresentar "as regulamentacdes mais
necessarias para a vida politica da comunidade" (estatuto organizatério) (CANOTILHO,
1982:87). Qualquer utilizagdo diferente — notadamente uma que envolva direciona-lo a
promogdo de uma ordem de valores substanciais para além do minimo necessario para regular
a vida politica comunitaria e/ou com um julgamento de valor distinto daquele consagrado
pelos pais fundadores (cf. TAVARES A., 2005:228) — implicaria um "excesso de carga",
conduzindo o instrumento, inevitavelmente, a "degradagdo" (cf. CANOTILHO, 1982:87s). E

nesse contexto que se revela e se compreende a fungdo atribuida a constituigao nessas teorias:

"Isto [a posi¢do dos interpretativistas] radica ainda na idéia de a fun¢do de uma constitui¢io
ser, a titulo primario, institucional e procedimental: compete-lhe estabelecer procedimentos e
competéncias de 6rgaos (dimensdo institucional-procedimental) e ndo fixar teleologicamente
fins ou conteudos substantivos, como, por ex., a liberdade e a justica (dimensdo substantiva).
Neste sentido, a Constituigdo tem uma estrita fungdo de instrumento de governo."

(CANOTILHO, 2003:1196)

O apego dos interpretativistas as intengdes e valores historicos dos constituintes, tal qual
consignadas no texto constitucional promulgado, e a concep¢ao funcional-instrumental da
constituigcdo dai resultante, refletem, no seu nivel mais profundo, uma convicgdo no
pluralismo e relativismo dos valores (a mesma que move, por exemplo, os positivistas
kelsenianos e os decisionistas schmittianos)'>®. Uma das conseqiiéncias praticas mais

evidentes dessa forma de pensar a constituicdo e a hermenéutica constitucional, acima ja

15 Contrario senso, quando se possa deduzir que certos <<valores>> foram consagrados pelos autores historicos
(e.g. a admissdo da pena de morte), pregam os originalistas a manutengdo do status quo, como se se tratasse,
sempre, de uma exigéncia democratica: "Scalia sustenta que atribuir a linguagem da constituicdo um significado
moderno aleija a constituigdo como uma fonte de prote¢do do individuo frente a coletividade. Em sua opinido, se
os juizes interpretarem a constituicdo de acordo com visdes de mundo modernas, a constituicdo refletird a
perspectiva da maioria, ao custo dos direitos da minoria. Uma resposta a essa alegagdo ¢ a de que uma
perspectiva moderna sobre direitos humanos néo significa necessariamente a perspectiva que a maioria endossa"
(BARAK, 2005:390).

16 Observa, nesse tocante, Canotilho: "Limitar a constitui¢do a um <<instrument of government>> baseia-se em
duas premissas fundamentais de uma ordem democratica e liberal: (a) a tese do pluralismo, que aponta para a
necessidade de confiar a 6rgdos politicamente responsaveis a concretizacdo dos conteudos de liberdade e de
justica agitados e defendidos com acentuagdes substantivas diversas pelos varios grupos e correntes (politicos,
religiosos, culturais); (b) a tese do relativismo de valores (skepticism) que obriga a rejeitar uma visao
<<fundamentalista>> de valores e a dar mais peso (relativo) aos valores defendidos por uma maioria
democratica do que as posi¢des de uma minoria ou de um 6rgéo judicial." (CANOTILHO, 2003:1196).
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insinuada, ¢ o questionamento que dela resulta a tudo que se possa rotular como "ativismo
judicial, a forga criadora do Direito por parte dos magistrados" (cf. TAVARES A., 2005:230).

cro7 ~ +157
Mas esse ja € um outro assunto, do qual ndo nos ocuparemos aqui ~'.

4.5.3. Artefato Folha de Papel.

Outro exemplo de concepcao funcional da constituicao na linha do modelo dos artefatos ¢
oferecido por Ferdinand Lassalle (1825-1864), autor de quem Marx foi "contemporaneo e
aliado eventual" (BARROSO, 2003:66; sobre as relacdes das doutrinas de Lassalle e Marx, cf.
AJA, 1983:69s e TREVES, 1993:84s).

A esséncia do pensamento constitucional de Lassalle, formulada no contexto de uma feoria do
conflito (cf. item 4.3 supra), encontra-se expressa, de forma cristalina, no seguinte paragrafo
do capitulo reservado as "Conclusdes Praticas" de sua famosa conferéncia "O Que é uma

Constitui¢ao?" (1862):

"Os problemas constitucionais ndo sdo, primariamente, problemas de direito, sendo de poder;
a verdadeira Constituigdo de um pais reside apenas nos fatores reais e efetivos de poder que
nesse pais vigoram; e as Constituicdes escritas ndo t€m valor nem sdo duradouras sendo
quando dao expressdo fiel aos fatores do poder que imperam na realidade social (...)"

(LASSALLE, 1862:119)

Encontra-se ai resumida a distingao basica que orienta a teoria de Lassalle: de um lado, tem-se
a verdadeira constituicdo de um Pais ("constitui¢do real e efetiva"), correspondente a "soma

dos fatores reais de poder que regem esse pais"; do outro, tem-se a constituicdo escrita, a

7 Bom que se diga, no entanto, que as teorias constitucionais desenvolvidas no outro extremo do espectro
hermenéutico, ou seja, no campo das correntes ndo interpretativas, podem, também, ser postas a servigo de uma
certa manipulacdo instrumental da constitui¢do, algo na linha do primeiro sentido de instrumento de governo
acima exposto (constituicdo como instrumento de mudanga ou dire¢do social) (para um exemplo concreto, cf. a
"Nova Critica do Direito" de STRECK, 2002). Brian Tamanaha assegura, nesse tocante, que o ativismo judicial
que se esconde atras de figuras como a "interpretagdo evolutiva" e a "mutagdo (informal) da Constituigao" (cf.
TAVARES A., 2005:242ss) conduz, na realidade americana, a propagagdo de uma visdo instrumental do Direito
Constitucional e da Suprema Corte, manifestada, por exemplo, nas crencas de que "os tribunais tém o poder de
dirigir a mudanca social através de suas decisdes" e de que os juizes manipulam livremente os argumentos
juridicos para satisfazer suas preferéncias politicas pessoais (cf. TAMANAHA, 2006:95ss). Mas essas sao
(supostas) constatagdes empirico-sociais, cuja veracidade ha de ser confirmada em cada realidade constitucional
(Tamanaha, por exemplo, ndo apresenta elementos concretos convincentes de que a visdo majoritaria do Direito
Constitucional nos Estados Unidos seja mesmo aquela que ele descreve). Nao se trata, portanto, de uma expressa
formulagdo teorica das fungdes da constituicdo que se possa atribuir indiscriminadamente ao conjunto dos
pensadores ndo-interpretativistas.
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qual, sob pena de ndo ter nenhum valor ou importancia, limita-se a reproduzir, numa "folha de

papel", o conjunto desses "fatores reais de poder" (cf. LASSALLE, 1862:92 ¢ 99).

A constituicdo real e efetiva, na concep¢do de Lassalle, ndo tem propriamente uma
<<funcao>>. Ela simplesmente ¢ o que ¢: a realidade presente da distribui¢do do Poder
(politico, econdmico, juridico, etc.). Nesse sentido, embora se possa apontar "certa
ambigiiidade" no emprego que Lassalle d4 a expressdo <<fatores reais de poder>> (cf. AJA,
1983:71)"*, compreende-se que, com ela, ele queira aludir, de forma genérica e abrangente,
ao conjunto daquelas instituicdes e sujeitos que de fato detém e exercem o Poder na sociedade
— para usar uma expressdo marxista, ele quer aludir, essencialmente, as <<classes

dominantes>>'>.

A constituicdo escrita, por sua vez, produto tipico dos "tempos modernos", cujo marco
histérico ¢ o que Lassalle chama de "revolugao burguesa", tem, na perspectiva da sua teoria,
uma <<fun¢ao>> (ele chama de "missao") bem definida e precisa: "resumir e estatuir em um
documento, em uma folha de papel, todas as instituigdes e principios vigentes em um pais"

(cf. LASSALLE, 1862:102 e 106).

Mas para que isso? Para quem isso ¢ bom (cf. item 2.5.2 supra)?

A resposta € Obvia: para as classes dominantes. Na tese de Lassalle, quando h4 uma mudanca
na composicao dos fatores reais de poder, tal qual aquela que se seguiu a <<revolug¢do
burguesa>> do século XVIII, os novos detentores do Poder se véem impelidos a documentar
esse fato, estabelecendo, por escrito, numa folha de papel que eles chamam de
<<constituicdo>>, a nova estrutura de composig¢ao e distribuicao do Poder, a qual passa assim

a ter uma expressao material concreta, passivel de imposicao juridica:

"Mas que relagdo guarda isso [os fatores reais de poder] com o que vulgarmente se chama

Constituigdo; vale dizer, com a Constituicdo juridica? Nao ¢é dificil, senhores, compreender a

138 "Os fatores reais de poder que regem o seio de cada sociedade sdo essa forga ativa e eficaz que informa todas
as leis e institui¢des juridicas da sociedade em questdo, fazendo com que ndo possam ser, em substancia, mais
do que tal e como sdo" (LASSALLE, 1862:84).

159 As <<classes dominadas>>, de seu turno, sdo referidas por Lassalle como sendo <<o Povo>>, <<os
trabalhadores>> ou <<a pequena burguesia ¢ a classe trabalhadora>>, preocupando-se o autor em alerta-los que
somente "nos casos extremos e desesperados" (i.e.. quando se engajam na luta de classes e impdem a sua forga
para fazer valer seus direitos e interesses), eles se tornam, "todos juntos, um fragmento da Constitui¢ao" (cf.
LASSALLE, 1862:92).
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relagdo que ambos os conceitos guardam entre si. Se recolhem esses fatores reais de poder, se
estendem numa folha de papel, se lhes da expressdo escrita, e a partir desse momento,
incorporados a um papel, ja ndo sdo simples fatores reais de poder, sendo que se transformam
em direito, em institui¢cdes juridicas, e quem atente contra eles atenta contra a lei, e ¢

castigado." (LASSALLE, 1862:92)

Na dinamica social, a constituicdo juridica €, assim, ao fim e ao cabo, uma espécie de
<<instrumento de classe>> (cf. item 4.3 supra), uma forma daqueles que detém o Poder de

fato passarem a deté-lo também de direito.

O procedimento de formalizagdo juridica dos fatores reais do Poder contribui, ademais,
segundo Lassalle, para um conveniente encobrimento ideologico das relagdes de forca que
latejam na sociedade — dai que ele ndo se dé de forma clara e direta, mas antes de um "modo
muito mais pulcro, muito mais fino" (LASSALLE, 1862:93), através de arranjos e institutos

juridicos que a constituicao consagra.

Sob essa otica, compreende-se que uma das conseqiiéncias praticas e tedricas da doutrina de
Lassalle, "sustentada por muitos anos pelos partidos trabalhadores", seja a resignada "idéia de
que a Constituicdo escrita, ou ¢ uma traducdo fiel das forgas politicas e de seus interesses

respectivos, ou apenas cumpre uma fungio ideoldgica e mistificadora" (AJA, 1983:72)'%.

Em outras palavras, Lassalle semeou a crengca de que a constituigdo juridica ¢ mero
instrumento que serve aos interesses daqueles que de fato detém o Poder, sendo incapaz de
promover de per si modificagdes na realidade social em favor das <<classes dominadas>>.
Dai que "a unica forma de se conseguir a modificacdo radical da estrutura politica e juridica,
segundo Lassalle, consistird em primeiro destruir-se a infra-estrutura econdmica e,
reorganizando-a sob novas bases, obter-se-4 naturalmente uma nova estrutura juridica"

(TEIXEIRA, 1962:52).

180 "Ocorre porém que o poderoso critico socialista omitia de certo a fungdo que a Constitui¢io formal mesma
havia desempenhado no auge do liberalismo, como seja a de introduzir mudangas e reformas para concretizar
juridicamente o modelo emergente da sociedade burguesa e seu Estado de Direito" (BONAVIDES, 2001:149).
"Essa postura 'sociologista' (ou mesmo 'economicista') e 'mecaniscista’ de Lassalle desconhece que o
ordenamento (normativo-juridico) constitucional tem uma relativa autonomia em face do processo real de poder,
condicionando-o em certa medida" (NEVES, 1992:56). Para uma critica da doutrina de Lassalle baseada na
afirmacao da for¢a normativa da constitui¢do, cf. HESSE, 1959.
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Ascender ao Poder, tornar-se efetivo integrante dos fatores reais de Poder, destruir e
reorganizar as relacdes de produgdo, editar uma nova constituicao juridica que espelhe esses
fatos, s0 assim, portanto, para Lassalle, as <<classes dominadas>> poderao ter seus interesses
consagrados pela via constitucional. "Teoria revolucionaria, como o proprio marxismo, € que
a revolucdo russa aplicou integralmente, proclamando-a mesmo (...) [na] Constituicao

soviética" (TEIXEIRA, 1962:52).

Muito embora as teses de Lassalle tenham um evidente carater politico-propagandistico — a
conferéncia em questao foi apresentada a um grupo de operarios prussianos, num periodo de
conturbadas disputas politicas (cf. AJA, 1983:63ss), com o declarado intuito de lhes "abrir os
olhos" (LASSALLE, 1862:120) —, elas guardam até hoje grande relevancia teorica e pratica,
sendo apontadas como exemplo tipico de concepcao sociologica da constituicdo (cf. e.g.

TEIXEIRA, 1962:50, NEVES, 1992:55s e MIRANDA 1., 2002:341s).

Nao obstante, sob o prisma de uma teoria das fungdes da constituicdo, no contexto da anélise
que aqui se desenvolve, as concepcdes de Lassalle podem ser classificadas no modelo
normativo ou teleologico dos <<artefatos>>, uma vez que a constituicao escrita ¢ tida como
uma mera folha de papel cuja fungdo tem a ver com os efeitos e os objetivos pretendidos por
aqueles que a produzem, vale dizer, as <<classes dominantes>> que conformam o cerne dos
<<fatores reais de poder>>. E sob o ponto de vista (dos interesses) desses sujeitos (agentes-
autores), segundo se depreende da doutrina de Lassalle, que se compreende qual seja a fungdo

da constituigdo juridica.

4.5.4. Artefato Norma Normarum.

Outro exemplo de abordagem funcional da constituicao na linha do modelo dos artefatos ¢
aquele associado as teorias positivistas, sobretudo a doutrina do ja citado Hans Kelsen (cf.

item 4.4.1 supra):

"Em oposicdo a concepg¢do 'socioldgica' classica [Lassalle], apresentam-se os conceitos
exclusivamente juridico-normativos de Constitui¢do, nos termos da Teoria Pura do Direito: 'o
escaldo de Direito positivo mais elevado' (Constituicdo em sentido material) ou as normas

juridicas que, em comparacdo com as leis ordinarias, s6 podem ser revogadas ou alteradas



103

através de um procedimento especial submetido a exigéncias mais severas (Constituicdo em

sentido formal)." (NEVES, 1992:57)

Para entender como essa concep¢ao kelseniana estd atrelada a um modelo funcional
instrumental da constituigdo, rememoremos, muito brevemente, que, na Teoria Pura, cada
norma extrai sua validade de outra norma valida que lhe ¢ superior no sistema, o qual ¢ assim
concebido como uma estrutura escalonada de normas juridicas, de formato piramidal (sistema
dindmico) (cf. KELSEN, 1934:55ss, PALOMBELLA, 1996:169ss ¢ BARZOTTO,
1999:43ss).

No topo da pirdmide juridica, encontra-se a "norma basica" (norma fundamental), a qual,

pressuposta pelo jurista, impede o "regresso ao infinito" que parece resultar da "idéia de que o

fundamento de validade de uma norma inferior ¢ a validade de uma norma superior”

(KELSEN, 1964:111):

"Se alguém pergunta qual o fundamento de validade de uma dada constituigdo, a resposta
pode ser que aquela constituicdo veio a existir através da emenda de uma constituigdo
precedente, e que essa emenda foi feita na forma com que essa constituicdo requeria que
emendas constitucionais fossem feitas. Assim pode-se referir retroativamente até uma primeira
constituicdo historica. (...) [E] se alguém perguntar (...) qual o fundamento de validade dessa
norma [a constitui¢do historica], a resposta é: porque se pressupde, como jurista, que nos
devemos conduzir de acordo com o que a primeira constituicdo historica prescreve. Essa é a
norma basica. (...) Se a primeira constitui¢do historica foi criada pela resolu¢do de uma
assembléia, a norma basica autoriza os individuos que compdem aquela assembléia; se a
primeira constitui¢do historica surgiu de forma costumeira, a norma basica autoriza esses
costumes — ou, mais precisamente, autoriza os individuos cujas condutas formam o costume

que origina a primeira constitui¢ao histdrica." (KELSEN, 1964:114)

No contexto da Teoria Pura, portanto, "a funcao dessa norma basica ¢ fundamentar a validade
objetiva da ordem juridica positiva, i.e., das normas, postas por atos de vontade humanos, de

uma ordem coercitiva largamente efetiva":

"A norma basica pode ser denominada 'constituicdo em sentido ldgico-transcendental’, em

oposicdo a constituicdo em sentido juridico-positivo. Esta ultima é a constituicdo posta por
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atos de vontade humanos, cuja validade é fundamentada pela norma basica pressuposta.”

(KELSEN, 1964:116)

Se em seus primeiros trabalhos Kelsen se referia a norma béasica como uma "hipdtese" (cf.
e.g. KELSEN, 1934:58), na fase final de sua vida e obra ele passou a trata-la como uma
"ficcao", o que lhe permitia tentar compatibilizar a idéia de que o fundamento de validade

1 ,
1 com sua crenca de que ftoda norma ¢

Gltimo do sistema juridico é uma norma'
necessariamente fruto do afo de vontade de alguém (o que significa que toda norma, tal qual
todo artefato, tem um aufor): a norma bésica, constituicdo no sentido l6gico-transcendental, ¢
uma norma que se supde produzida (i.e. ¢ "como se" fosse produzida) pelo ato de vontade de

uma "autoridade imaginaria" (cf. KELSEN, 1964:117).

E nesse contexto que, de forma consistente com sua concepgao funcional do sistema juridico
como um todo (i.e. sem quaisquer consideragdes de contetdo substantivo ou de

funcionalidade social) (cf. item 4.4.1 supra)'®

, Kelsen pensa a <<constitui¢gdo>>, em todos os
multiplos sentidos que atribui a essa palavra, como uma espécie de artefato, do tipo norma
normarum, vale dizer, "norma primaria sobre a producao juridica" (AJA, 1983:48): frutos de
atos de vontade de agentes reais ou imaginarios, toda constituicdo, seja ela logico-
transcendental ou positivo-juridica, tem por fungdo (inica fungdo), para Kelsen, "fundamentar
a validade" das demais normas juridicas, regulando o processo pelo qual elas sdo produzidas,
tal qual desejado pelo seu criador (cf. KELSEN, 1964:118s)'®. Essa, na doutrina desse

importante autor, a esséncia do artefato constitucional:

"A relacdo entre uma norma superior e uma inferior reside no fato da validade de uma
fundamentar, de uma forma ou de outra, a validade da outra norma. Uma norma se relaciona a

outra norma como superior para inferior se a validade da ultima se fundamenta pela validade

16! Explica Meirelles Teixeira: "para manter-se fiel 4 sua posi¢io de normativista puro, Kelsen ndo pode admitir,

como fundamento da Constituicdo [e do Direito], algo de real, isto é, qualquer dado ou elemento socioldgico,
politico ou filoséfico, tais, por exemplo, como a vontade do povo, o Direito Natural, ou 0 Bem Comum, etc. Ao
contrario, o ponto de vista de Kelsen, de que o Direito é norma pura, 'dever ser' puro, obriga-o a procurar um
fundamento também normativo para a Constituicdo" (TEIXEIRA, 1962:47s). Na mesma linha, Barzotto observa
que, segundo Kelsen, a norma basica ¢ "uma norma juridica, na medida em que cumpre fungdes de relevancia
juridica" (cf. BARZOTTO, 1999:41).

62 Por conta disso, Marcelo Neves diz que "o modelo teérico de Kelsen inapropriado para uma abordagem
referente a funcionalidade do Direito Constitucional, ou seja, a forca normativa do texto constitucional" (cf.
NEVES, 1992:57).

'83 Deflui dai que, para Kelsen e outros positivistas, "como ndo importa a espécie de conteudo que vai ser posto
na Constitui¢do, tudo ¢ admissivel, desde que se nao viole a forma elaborativa estabelecida, esséncia de toda
juridicidade" (BONAVIDES, 2001:150).
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da primeira. Se a validade da norma inferior ¢ fundamentada pela validade da norma superior,
no sentido de que a norma inferior foi criada de acordo com a forma prescrita pela norma
superior, a norma superior, no que tange a inferior, tem o carater de uma constitui¢do; assim a

esséncia da 'constitui¢ao' consiste na regulagdo da criagdo de normas." (KELSEN, 1964:118)

4.5.5. Artefato Juridificador do Poder.

Dieter Grimm (1937-) oferece também, ao seu proprio modo, uma concepgao funcional da
constitui¢ao que em alguma medida se pode enquadrar no modelo dos <<artefatos>>, o que
faz ao sustentar sua posicao de que a constitucionalizagcdo formal seria um "meio inadequado

para a democratizacao da Unido Européia" (cf. GRIMM, 2001:199ss).

Segundo esse importante autor, Juiz do Tribunal Constitucional da Alemanha de 1987 a 1999,
a analise do tema <<constitui¢cao européia>> requer uma prévia "certificacdo do que se deve
entender por constituicdo e para que sdo necessarias constitui¢des", o que naturalmente
demanda "um olhar no surgimento da constituicdo ¢ nos problemas que deveriam ser

resolvidos com sua ajuda" (GRIMM, 2001:202).

Nesse contexto, Grimm recupera a idéia de constitui¢do como <<invento>> racionalmente
concebido para dar resposta a especifica questdo de "como o poder publico poderia ser

vinculado juridicamente, se o Direito era o seu proprio produto":

"E essa questdo que encontrou sua resposta na constituicdo. Ela consistiu na divisio do Direito
positivo em dois grupos de normas: um que tinha a organizagdo e o exercicio do poder publico
como objeto e outro grupo que tinha como objeto o comportamento e as relagdes dos
individuos. (...) Assim, a divisdo da ordem juridica é precedida por uma divisdo do poder
publico em um povoir constituant, que o povo constitui como soberano, e varios pouvoirs
constitués, que dele derivam seus poderes. As normas do primeiro grupo tém sua origem na
soberania e vinculam o poder publico. Na hierarquia, elas precedem necessariamente as
normas do segundo grupo por elas promulgadas ¢ ndo podem ser modificadas no mesmo
processo que estas. (...) Para o grupo de normas de hierarquia superior, que emana do povo e
esta direcionado ao poder publico, foi adotada a designacdo de constitui¢do." (GRIMM,

2001:207s).
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Apegando-se a esse historico, Grimm sustenta — com o intuito de criticar a idéia de uma
constituicdo européia — que s6 ha <<constituicdo>> quando o conjunto normativo em questao
estiver destinado a colocar o Poder sob o império do Direito (juridicizacao do Poder); ou seja,

tendo nascido para esse fim, essa €, por definicdo, a fung¢do do <<artefato>> constituicao:

"A constituicdo ndo estd comprometida com determinados contetdos. Mas de sua funcdo de
juridicizagdo de poder, resultam componentes tipicos. As constitui¢des costumam estabelecer
o principio da legitimacdo de poder politico e as condi¢des fundamentais de legitimidade de
seu exercicio. Isso ocorre nas chamadas determinacdes de estrutura ou determinagdes de
objetivos do Estado. Além disso, todas as constitui¢des contém determinagdes sobre a
institui¢do e o exercicio do poder publico, as quais sdo, regras organizacionais e processuais
encarregadas de garantir um desempenho do poder publico conforme aos principios ¢ de
prevenir abusos e, para este fim, empenham-se normalmente na condi¢do do Estado de Direito
e na divisdo dos poderes. Ademais, sdo regularmente tracados na constitui¢do, os limites entre
o poder de coergdo estatal por um lado e a liberdade individual ¢ a autonomia social por outro.
Isso é matéria de direitos fundamentais. Embora um encontro desses trés componentes nao
faca necessariamente parte da constituicdo, em um documento que ndo deixa entrever
nenhuma vontade de vinculacdo juridica ou que retira do alcance regulamentar titulares
essenciais de fungdes de poder ou formas de manifestagdo de poder publico, ndo mais seria
licito falar em uma constituicdo, mas de um semiconstitucionalismo ou de um

constitucionalismo de aparéncia." (GRIMM, 2001:208s)

A posi¢ao de Grimm pode, portanto, ser enquadrada no modelo funcional dos artefatos, na
medida em que ele vincula (e restringe) a fung¢do da constitui¢ao as finalidades e propdsitos
para os quais ela foi originalmente concebida (juridicizacdo do Poder). Qualquer utilizacao
diferente daquela seria uma descaracterizacdo do <<invento>> constitui¢do — algo assim
como um martelo que ndo seja utilizado para fixar pregos, mas antes como peso de papel,

simplesmente ndo ¢ um martelo (cf. item 4.2 supra)'®.

E por conta dessa (restrita) concepcdo sobre o que seja a fungdo de uma constitui¢ao que
Grimm advoga a tese de que, para usar uma expressao de Canotilho, o "referente da

constitui¢ao" (cf. CANOTILHO, 2003:87) continua sendo o "Estado, e quem a exigir para a

'6* Convém registrar que Grimm fala também, de forma menos incisiva, da constituigio como um "importante

fator de integracdo social" (cf. GRIMM, 2001:209). Isso ndo nos parece suficiente, no entanto, no contexto
acima apresentado, para descaracterizar o enquadramento de sua teoria do modelo discutido no presente capitulo.
No préximo capitulo trataremos das abordagens funcionais que, essas sim, privilegiam o papel integrador da
constituicao.



107

Europa, deveria saber que movimento ele esta desencadeando com isso" (GRIMM,

2001:227)'.

4.6. Analise Critica.

Tendo em conta as consideragdes acima, pode-se concluir que o modelo funcional dos
artefatos, quando aplicado ao estudo da constitui¢do, apresenta uma estrutural formal na

seguinte linha:

A fungdo da constitui¢do (em S) € y se e apenas se:
(a) a constituicdo foi (intencionalmente) concebida ou ¢ (intencionalmente)
utilizada por A4 para produzir y; e

(b) y ¢ (ou contribui para) G.

onde S ¢ o sistema de referéncia (a sociedade, o ordenamento juridico, as relagdes
sociais);
y ¢ a funcao atribuida a constituigado;
A ¢ o agente-autor (orador normativo) que concebeu ou utiliza a constituicao
com vistas a alcangar G; ¢

G ¢ um objetivo de 4.

Esse ¢, essencialmente, o modelo que passamos agora a analisar, sob a 6tica das dificuldades
e dos beneficios que ele apresenta ao cientista do Direito Constitucional'®. Para tanto,
recorreremos, num primeiro momento (analise formal), aos critérios fixados no capitulo 2
supra (Distingdo, Capacidade e Dimensao), passando em seguida para uma sintese critica

objetiva (analise substancial).

16> Habermas, um dos autores que se posicionam favoravelmente a constitui¢do européia, sustenta, em sentido
funcional oposto ao de Grimm (o modelo de compreensdo aplicavel ao pensamento habermasiano é na linha
daquele de que trataremos no préoximo capitulo), que, "passados mais de duzentos anos" desde o surgimento do
modelo constitucional moderno, o desafio posto "ndo ¢é inventar nada, mas conservar os grandes
desenvolvimentos democraticos do estado-nacdo europeu” (HABERMAS, 2001:6). Habermas enxerga a fungio
de uma hipotética constituicdo européia como sendo precipuamente integradora-garantistica do "modo de vida
europeu" (cf. HABERMAS, 2001:9), o que foge ao escopo restrito da finalidade atribuida ao artefato
constitucional no final do século X VIII.

166 Ressalte-se que nossa intengdo ¢ analisar o modelo de compreensdo em sua formulagdo tedrica geral, ndo
naquela que ele apresenta em particular em qualquer das teorias constitucionais acima exemplificativamente
citadas.
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4.6.1. Analise Formal.

4.6.1.1. Critério da Distincao — Metafisica da Intencdo do Locutor.

O Critério da Distingdo exige que, numa analise funcional da constitui¢do que se pretenda
adequada e util a ciéncia do Direito Constitucional, o conceito de <<fun¢do>> adotado seja tal

que nao abranja todas as conseqiiéncias, efeitos ou usos da constituicao (cf. item 2.4 supra).

O modelo funcional dos artefatos pretende satisfazer o Critério da Distingdo ao limitar o
conceito de fun¢do apenas aos efeitos € aos objetivos conscientemente desejados por um dado
agente-autor (pais fundadores, Poder Constituinte, Povo, governantes, etc.). Qualquer outro
efeito ou objetivo produzido ou alcangado pela (ou através da) constituicdo que ndo aqueles
desejados pelo agente escolhido nao ¢ uma fungao préopria da constituicdo; trata-se, quando

muito, de uma fung¢ao acidental ou impropria (cf. item 4.2 supra).

Em outras palavras, o parametro norteador da distin¢cdo, nesse modelo, € a inten¢do
consciente do agente-autor (ato de vontade) sob cuja perspectiva o cientista conduz a analise
funcional: apenas os efeitos e os objetivos intencionados por esse agente em sua relagdo com

a constituicao constituem fungdes proprias da constituigao.

O problema principal suscitado por essa linha de abordagem, no ambito do Critério da
Disting¢do, ¢ o de saber se o cientista do Direito Constitucional estd de fato em condicdes de

determinar as inten¢des do agente envolvido (seja ele qual for).

Dworkin chama esse problema de "metafisica da inten¢do do locutor", querendo aludir ao
conjunto de dificeis questdes colocadas as teorias que apresentam o Direito como uma forma
de discurso (e.g. quem sao os autores da norma juridica, como suas diferentes intengdes
podem ser combinadas, qual o estado de espirito (esperangas e expectativas) desses individuos
que deve ser considerado, etc.) (cf. DWORKIN, 1986:377ss). Manuel Atienza sintetiza o

problema da seguinte forma:

"Por um lado, é facil equivocar-se na hora de atribuir <<inten¢des>> a grupos de pessoas — 0s
legisladores — que, ademais, possuem ideologias distintas e elaboram um texto que, muitas

vezes, ¢ fruto de uma transacao, isto ¢, ndo € querido realmente por ninguém. Por outro lado,
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nem sempre se pode saber — antes de sua entrada em vigor — quais sdo os efeitos sociais que,

de fato, produzira a nova lei." (ATIENZA, 1993:227)

O que essas licoes sugerem ¢ que talvez nao seja possivel afirmar, para fins de atribuicdo
funcional, que todos os efeitos (juridicos e sociais) relevantes produzidos pela constituicdo
tenham sido de fato conscientemente antecipados e desejados pelo seu agente-autor, haja vista

que, em sintese:

(i) E dificil (sendo impossivel) apurar com qualquer grau de certeza quais sdo ou
foram as <<verdadeiras>> intenc¢des subjetivas de terceiros, vivos ou mortosm,
sinceros ou ndo'® (até as nossas proprias intengdes e desejos ndo sio sempre de
todo apreendidas pela nossa consciéncia). A dificuldade ¢ ainda maior quando esse
terceiro € um ser <<coletivo>> (i.e. um conjunto de pessoas ao invés de um Unico
individuo), hipotese em que, para se socorrer do modelo dos artefatos, o cientista
do Direito Constitucional haveria de estar em condi¢cdes de dar "o passo,
certamente dificil, da acao individual para a acdo social" ou coletiva (FERRARI
V., 1989:59)'®. Dai que se diga que, na teoria juridica, o "fopos 'vontade', de
relativa operacionalidade quando imaginamos situagdes individuais, (...) [torna-se]

quase impraticavel em contextos supra-individuais, mantendo-se, entdo, s a custa

167 Mesmo um destacado defensor de uma abordagem instrumental da constitui¢do como Scalia reconhece a
dificuldade de se determinar quais eram, duzentos anos atras, as intengdes dos <<pais fundadores>>: "Seu maior
defeito [do originalismo], a meu ver, ¢ a dificuldade em aplica-lo corretamente. (...) € certamente verdadeiro que,
muitas vezes, ¢ extremamente dificil apurar a compreensao original (original understanding) de um texto antigo.
Corretamente conduzida, a tarefa requer a consideragdo de uma quantidade enorme de material — no caso da
Constitui¢do e das suas alteragdes, por exemplo, para citar apenas um elemento, os registros dos debates da
ratificagdo em todos os estados. Além disso, a tarefa requer uma avaliacdo da confiabilidade desse material —
muitos dos relatérios dos debates da ratificagdo, por exemplo, sdo tidos como bastante inconfiaveis. E, mais
ainda, a tarefa exige que se mergulhe na atmosfera politica e intelectual da época — de alguma forma despindo-se
de conhecimentos que temos que uma era passada nao tinha, e incorporando crengas, atitudes, filosofias,
preconceitos e lealdades que ndo sdo as de nossos tempos. E, em suma, uma tarefa as vezes mais adequada para
o historiador do que para o advogado" (SCALIA, 1989:856s).

'8 Dentre os argumentos historicamente utilizados para contestar a operacionalidade da "tradi¢io voluntarista,
segundo a qual o fendmeno juridico tem a sua origem nos atos de vontade dos governantes", estd a "ilusdo de
que o ato de vontade seja uma entidade independente, que possa ser considerada como um dado simples", o que
invoca a questdo da insinceridade e da dissimula¢do do legislador: "o legislador raramente exprime o objetivo
que pretende alcangar; temendo geralmente a discussdo das suas formulas em fungdo da finalidade, prefere dar
ordens, dentro do justo sentir de que é essa alids a sua missdo" (cf. BATIFFOL, 1981:11 e 19s).

189 Elster duvida que esse passo possa ser dado, argumentando ndo haver, em regra, dentre os diversos individuos
que compdem um grupo, uma perfeita e demonstravel coordenagdo de interesses, comportamentos € consciéncia
das conseqiiéncias: "Se um individuo age numa maneira que ele sabe ser do seu interesse, podemos concluir que
ele agiu por conta daquele interesse. Mas quando um grupo de individuos age numa maneira que ¢ no seu
interesse coletivo, ndo podemos concluir que eles assim o fizeram para provocar aquele beneficio" (ELSTER,
1982:459; cf. também ELSTER, 1983:406). Vincenzo Ferrari e John Searle t€m uma perspectiva diferente,
sustentando, cada qual a seu modo, a possibilidade de se <<coletivizar>> uma ag¢ao individual (cf. FERRARI,
V., 1989:59s e SEARLE, 1995:23ss).
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de metaforas de interpretacdo duvidosa e imprecisa (vontade da maioria, do
governo, da administra¢do, do povo, etc.)" (cf. FERRAZ JR., 1986:36)'"’. Dai
também que existam freqiientes divergéncias entre os juristas sobre quais sao ou
foram as <<verdadeiras>> inten¢des ¢ motivagdes de agentes-autores das
constitui¢des'”'. E dai, ademais, que ndo raro se tomem, nos discursos doutrinarios

o e~ . o ;1.0 172
sobre as funcdes da constitui¢do, fins intermediarios como sendo fins Gltimos' .

(ii) Talvez nem existam intengdes conscientes de quem quer que seja quanto aos
exatos efeitos que produzem (ou hdo de produzir) as disposi¢des constitucionais
(ou parte delas), as quais, como bem se sabe, sdo vazadas em enunciados sintéticos
e vocadbulos de significagdo imprecisa (textura aberta), frutos de acordos entre
grupos opostos que nao raro as aceitam com expectativas diferentes acerca de
quais serdo os seus efeitos concretos futuros' . Esse carater compromissario das
constituicdes, alids, faz com que elas freqiientemente consagrem "principios
diferentes, quica discrepantes" (MIRANDA J., 2002:450), o que também dificulta
supor intengdes conscientes quanto aos exatos efeitos para os quais elas se
dirigem'’*. Muito por conta desses fatores, Konrad Hesse, ao tratar da
hermenéutica constitucional, afirma ndo haver nem <<inten¢do do legislador>>,
nem tampouco <<inten¢do da norma>> que se possa validamente associar a

constitui¢cdo e aos efeitos que ela ha de produzir:

"Porque em casos para cuja resolucdo a Constituicdo ndo contém critérios univocos,

isto é, porém, em todos os casos de interpretacdo constitucional, a Constituigdo e o

'™ Ferraz Jr. complementa observando: "O termo [vontade] ¢, além disso, adjetivado numa linguagem iconica,
quando fala em vontade mais forte e mais fraca, contribuindo, no contexto, para derivacdes patéticas e
roméanticas. Apesar disso, em torno dessas derivagdes muita tinta correu dos tinteiros doutrinais, aparecendo
questdes em larga escala que, assumindo o termo vontade numa forma hipostasiada de coisa, de algo que se tem,
propuseram de modo equivoco o problema do enderegado da norma (os cidaddos? um grupo? os aplicadores?) —
mas também do editor normativo (o povo? seus representantes? grupos de pressdo?), do conceito de soberania
(vontade ultima? regulada?), de interpretacdo (vontade da lei? do legislador?), etc." (FERRAZ JR., 1986:36s).
Cf., na mesma linha, STRECK, 2002:49.

"l para dar um exemplo, no Estados Unidos, Charles Beard, numa conhecida doutrina, sustenta que, ao contrario
do que julga o pensamento dominante (senso comum tedrico), os <<verdadeiros>> interesses dos <<pais
fundadores>> da Constituicdo Americana eram mais de ordem econdmico-financeira do que propriamente de
realizag@o de ideais republicano-democraticos (cf. TEIXEIRA, 1962:50 ¢ BUCK, 2007:85ss).

2 Vale dizer, sem ter como acessar a intengdo do agente-autor, pensa-se que o objetivo final é um, quando na
verdade € outro (cf. item 2.5.2 supra).

'3 Assim &, por exemplo, no caso dos compromissos de <<férmula dilatéria>>, que apenas adiam decisdes (cf.
SCHMITT, 1928:36ss e NEVES, 1992:92ss).

'™ nOs fundadores de uma constitui¢io misturam visdes politicas, filosoficas, sociais e juridicas que nem sempre
refletem uma abordagem coerente" (BARAK, 2005:378).
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constituinte, na verdade, ainda ndo decidiram, sendo somente deram ponto de apoio
mais ou menos numerosos incompletos para a decisdo. Onde nada de univoco esta
querido, nenhuma vontade real pode ser averiguada, sendo, quando muito, uma
presumida e ficticia, e, sobre isso, também todas as formulas de embarago como, por
exemplo, aquela da 'obediéncia pensante' do intérprete, ndo sdo capazes de ajudar.
Considerar a averiguagdo da vontade objetiva determinada da Constituicdo ou da
vontade subjetiva do constituinte como 'objetivo' da interpretacdo significa, pois,
querer assimilar algo que ndo ¢ preexistente realmente e, com isso, desacertar a

problemaética da interpretagdo constitucional ja no inicio." (HESSE, 1995:57s)

(iii)  Muitos dos efeitos relevantes que sdo produzidos pela constitui¢ao sé se tornam
conhecidos depois que ela os produz, o que significa que seus criadores nao
sabiam (talvez nem tivessem como saber) quais seriam esses efeitos (no caso da
Constituicdo Americana, por exemplo, os pais fundadores certamente nao
poderiam prever, e provavelmente ndo tinham a minima inteng¢ao de regular,
muitos dos efeitos produzidos por aquele conjunto normativo no século XXI)'”.
Isso para nao falar da possibilidade de que, mesmo quando os efeitos estao sendo
concretamente produzidos, os agentes envolvidos nem se déem conta'’®. Dai que
Manuel Gongalves Ferreira Filho sugira que nem todas as fungdes desempenhadas
pelas constituigdes sao "conscientemente desejadas e apercebidas", registrando, ao
final do seu longo catalogo funcional, que "toda Constituicdo desempenha — até
sem saber... — as func¢des analisadas" (cf. FERREIRA FILHO, 2003:66 ¢ 73). Dai
também que Atienza declare ser de "grande importancia", embora sem duvida

suyjeita a "dificuldades muito consideraveis", a tarefa do cientista do Direito de

' Sobre a impossibilidade de que constituintes possam tudo antever e prever, observa Stephen Holmes:
"Arquitetos sdo famosos por serem relutantes em revisitar as casas que um dia projetaram por medo de descobrir
que habitantes vivos e ativos vieram a utilizar os quartos e corredores tao criativamente arranjados de maneiras
que ndo foram nem intencionadas nem previstas. Veneraveis autores da constituicdo sofreriam uma semelhante
indignacdo se fossem autorizados a regressar da sepultura e inspecionar as suas obras em ag@o. Nao importa
qudo astutamente eles concebam um projeto de regras e papéis, instituigdes e procedimentos, o seu plano
funciona, na pratica, diferentemente do que foi imaginado em teoria. Isso porque eles ndo podem controlar,
através do desenho constitucional, todos os poderosos fatores que necessariamente incidem no uso e abuso do
poder politico" (HOLMES, 1999).

"6 Ao defender que "o conceito de fungdo inclui o ponto de vista do observador, ndo necessariamente o do
participante" (abordagem funcional objetiva), Merton ja apontava esse potencial problema no campo da
Sociologia: "A fungdo social se refere as consegqiiéncias objetivas observaveis, e ndo as disposi¢oes subjetivas
(propositos, motivos, finalidades). (...) Pois ndo ¢é preciso admitir, como veremos, que oS motivos para contrair
matrimonio (‘amor', 'razdes pessoais') sdo idénticos as fun¢oes desempenhadas pelas familias (socializacdo da
crianga). Ademais, ndo & preciso admitir que as razdes apresentadas pelas pessoas para justificarem seu
comportamento ('n6s agimos por razdes pessoais') sejam idénticas as conseqiiéncias observadas de tais padrdes
de comportamento. A disposi¢do subjetiva pode coincidir com a conseqiiéncia objetiva, mas também pode nao
coincidir. As duas variam de modo independente." (MERTON, 1968:90s).
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"mostrar quais sao as verdadeiras fungdes das leis (as conseqiiéncias sociais que
realmente produzem) e distingui-las dos objetivos declarados ou dos previstos
(mas nao declarados) por seus autores" (ATIENZA, 1993:227), o que, a rigor,

implica refutar o modelo dos artefatos.

E fato que o recurso a figura do <<legislador (racional) constituinte>> (mens legis) (ou de
seus alter egos o Povo e o Poder Constituinte) procura minimizar a metafisica da intengao do
locutor, dando um (aparente) carater mais objetivo a abordagem teleologica (cf. itens 4.4-b e
4.5.1-b supra). Mas esse artificio nao resolve, de fato, o problema. Isso porque ndo apenas se
pode duvidar, com Hesse, de que fato exista algo assim como uma mens constitutione, mas
também, sobretudo, porque a intencdo em questdo, nessa abordagem, tende a ser, tanto quanto
o autor a quem ela ¢ atribuida, uma mera fic¢do criada pelo intérprete, a qual, sob a premissa
de que o legislador ¢ um superdotado (alguém capaz de antever todas as conseqiiéncias e
efeitos futuros da constitui¢do), tende a idealizar (ideologizar) as fungdes da constituicao (isso
para nao dizer que as transforma em meras projecoes das expectativas e desejos do proprio
cientista)'”’. Ou seja, na auséncia de um adequado Critério da Distingdo, o cientista passa a
selecionar, dentre os efeitos produzidos (ou a produzir) pela constitui¢dao, aqueles que julga
terem sido intencionados (ou, o que ¢ ainda mais delicado, os efeitos que julga que deveriam

ter sido intencionados) pelo agente-autor, conferindo-lhes o status de fungao da constituigao.

Essas consideracdes ndo significam negar que a constituicdo € (ou possa ser) o veiculo (meio)
de intengdes (e ambicdes) conscientes (fins) daqueles que, em um dado momento historico, a
produzem (e a mantém) ou a utilizam (os quais precisam ser claramente identificados num

discurso cientifico que invoque suas intengdes). O que essas consideragdes colocam em

"7 Numa passagem mais longa, mas que merece ser aqui transcrita, Roger Cotterrell aborda o cerne dessa
questdo: "Em muitos trabalhos doutrinarios [jurisprudential writings], os objetivos sociais para 0s quais se pensa
que o Direito esta dirigido sdo freqiientemente expressados ex cathedra como propositos moralmente
necessarios. Esses trabalhos tendem a confundir o que o Direito faz com o que se pensa que ele deveria fazer.
Eles tendem a confundir os conceitos de fung¢do e de propdsito. Por conta disso, os criticos reclamam de um
'instrumentalismo inocente' (Summers 1977) de muitos trabalhos sobre o Direito, os quais, alega-se, assumem
que todas as leis t€m um proposito especifico com base no qual sua efetividade pode ser medida. Em verdade,
seus propositos podem ser vistos de formas diferentes em diferentes momentos e elas podem existir por razoes
muito diferentes daquelas contidas nas explicitas justificacdes legislativas ou judiciais. Ademais, muitas leis
podem néo ter qualquer proposito discernivel (Timasheff 1939:339), existindo talvez apenas, por exemplo, por
causa da tradigdo, da inércia legislativa, ou da necessidade de conciliar propoésitos radicalmente diferentes de
grupos de interesses. O propdsito do Estatuto das Fraudes estd historicamente localizado nas motivacdes dos
legisladores ingleses que o editaram em 1677. A fun¢do do Estatuto, em termos socioldgicos, €, no entanto, uma
questdo muito diferente, ndo dependente do desejo dos seus criadores, mas da sua contribuigdo presente para a
manuten¢do das instituicdes sociais e econdmicas. Assim, a fun¢do da lei pode ndo ter absolutamente qualquer
relagdo com o proposito pelo qual o Estatuto foi aprovado" (COTTERRELL, 1992:72).
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4

questdo € se essas intengdes servem de per si de parametro adequado para o cientista

estabelecer todas as fungoes da constituicao.

4.6.1.2. Critério da Capacidade — Idealismo Utopico.

O Critério da Capacidade pede que o cientista empenhado na andlise funcional da
constituicdo, sem abdicar de uma especulagdo de como as coisas podem ser, nao perca de
vista os limites concretos impostos pela realidade, nao se deixando seduzir por um conceito de
funcdo romantizado, distanciado do que de fato a constitui¢ao tem condi¢des de produzir (cf.

item 2.4 supra).

O modelo funcional dos artefatos, em que o Unico critério para fixacdo de fungdes a
constituicdo ¢ a (suposta) intencdo dos agentes-autores parece nao oferecer de per si um
parametro seguro para orientar o Critério da Capacidade. Afinal, sob esse modelo, um efeito
ou um objetivo (que se suponha) desejado pelo agente-autor da constitui¢ao que ndo seja de
fato através dela alcangavel seria ainda assim descrito como uma <<fun¢do>> da

e~
constituicio' ™.

Nao obstante, a atribuicao a constituicao de fungdes que ela de fato ndo pode desempenhar
ndo necessariamente se apresenta como um problema ao cientista se o que se pretende, com a
analise funcional conduzida sob esse modelo, € tdo apenas apontar (descrever) os objetivos
conscientemente buscados pelo agente-autor escolhido, para, a seguir, a luz dos resultados por
ele efetivamente alcangados através da constitui¢do, promover uma avaliacao critica do seu
projeto. Vincenzo Ferrari, por exemplo, em obra de Sociologia do Direito (cf. item 4.4.3

supra), define andlise funcional justamente nessa linha:

"<<Fung¢@o>> de X com respeito a 4 é, portanto, neste caso, o objetivo, a tarefa assinalada a X
por A em relacdo ao seu proprio projeto de agdo. Dai que a analise funcional seja o estudo da
relacdo entre a finalidade de 4 (que podemos denominar F), o meio empregado (X) e os

resultados obtidos (que podemos denominar R)." (FERRARI V., 1989:54s)

'8 "Um artefato ndo precisa ter efetivamente a disposi¢do para desempenhar sua fungdo; basta apenas que se
acredite que ele a desempenha" (McLAUGHLIN, 2001:83).
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Agora, se o cientista estiver a procurar, com a analise funcional, uma reflexdo sobre com as
coisas podem ser, indicar como fungdes da constituicdo meras intencoes irrealizaveis de um

agente-autor nao leva muito longe.

Ao tratarmos do conceito de funcdo como eficécia ja haviamos mencionado esse potencial
problema, indicando que, para tentar resolvé-lo, seria talvez necessario assumir
(dogmaticamente) que todo efeito pretendido pelos autores da constituicdo €, por definigao,

alcancavel (cf. item 2.5.4 supra).

Em outras palavras, tal como no caso do Critério da Distingdo, para tentar satisfazer o Critério
da Capacidade seria necessario tomar como agente-autor da constitui¢do o <<legislador
(racional) constituinte>>, dentre cujas qualidades inserem-se a onisciéncia e onipoténcia (cf.
itens 4.4-b e 4.5.1-b supra), o que significa que ele jamais ha de <<querer o impossivel>> e
que havera sempre, em sua obra, uma adequada <<relacao de referéncia normativa>> (cf.

item 2.5.7 supra).

Esse pressuposto dogmatico, no entanto, para que possa eventualmente ser 1til ao cientista do
Direito Constitucional, precisa ser manejado com cautela, sem que se olvide jamais que,
"inserida na realidade, parte da realidade — porque o direito ¢ um nivel da realidade — a
reprodugdao dos seus [da constituicdo] programas encontra-se limitada pela realidade"
(GRAU, 2005:123). Vale dizer, o pressuposto nao deve ser entendido, como habitualmente se
faz, como uma assertiva do tipo <<tudo o que legislador constituinte quer ¢ possivel>>, mas

antes como uma declaragdo de que <<o legislador constituinte s6 quer o que € possivel>>.

De outra sorte, ou seja, se o cientista inebriar-se pelo que julga serem as intencdes do
<<legislador constituinte>>, desconsiderando por completo as limitagdes dadas pelas
"condicionantes naturais" postas a constitui¢do (cf. HESSE, 1959:24), o mais provavel ¢ que a
analise funcional em questdo, sobretudo se tiver por objeto uma daquelas constituigdes que
"prometem muito (qui¢d demasiado)" (cf. HABERLE, 2001:109), resulte numa

179

(cientificamente inutil) idealizagdo das funcgdes da constituicao (cf. item 4.6.1.1) ", podendo

'™ £ o que parece acontecer, por exemplo, na licio de Jorge de Esteban, quando ele atribui uma funcio
transformadora a constitui¢cdo: ao mesmo tempo em que afirma ser a constitui¢ao, "em seu nivel mais supremo, a
vontade do soberano", fato que, ao menos em tese, deveria fazer da constitui¢cdo "um instrumento a servi¢co das
5 que, 5 ¢ Y
aspira¢des majoritarias do povo [soberano da constitui¢do] e um meio racional que permitisse pacificamente seu
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culminar, nos casos mais graves, naquilo que Oliveira Vianna, citado por Grau'®, chama de
"idealismo utdpico", e que o proprio Grau chama de "jogo do progressismo constitucional": a
difusdo da idéia de que a constitui¢do "supre a utopia da transformagdo da sociedade" e de
que "em um passe de magica [a constituigdo pode] instalar as condi¢des materiais

indispensaveis a concretizacdo de todos os direitos" (cf. GRAU, 2005:123 e 125)"®.

Em verdade, embora ndo se possa (nem se deva) ignorar que, em muitos casos, o Direito
(constituicdo inclusive) se revela "um instrumento dirigente de politica governamental
positivo, poderoso, e indispensavel, ativamente usado em larga escala para conformar
condigdes sociais e econdmicas e até atitudes populares” (cf. COTTERRELL, 1995:250)'*,
nem tampouco que a constitui¢ao ¢ inegavelmente dotada de uma "for¢a normativa" capaz de
influir (vigorosamente) na realidade (cf. HESSE, 1995:50), o que faz dela um "documento
radical" ao qual se pode atribuir, em alguma medida, "um papel de mudanca social" (cf.
CANOTILHO, 2003:1437), ha de se ter em mente, no contexto de uma analise funcional que
se pretenda cientifica, que "a Constituicdo € apenas responsavel por uma parte do modo como
um pais ¢ governado", sendo certo que "depende de opg¢des politicas que nenhuma
Constitui¢ao, nem sequer a mais perfeita, pode prever ou prescrever, o fato concreto de serem
tomadas decisdes boas ou mas" (BOBBIO, 1978:189 ¢ 191)'®. Isso significa, em especial,

que:

progresso e evolugao", o autor espanhol reconhece que, na realidade, essa fungdo de transformagao da sociedade
¢, em todo o mundo, "raramente exercida em nossos dias" ("quase inédita") (cf. ESTEBAN, 1976:36ss).

180 A referéncia completa é: O idealismo da Constitui¢do, 2* edigdo, Companhia Editora Nacional, Sdo Paulo,
1939.

'8! Ficamos com a impressdo de que, em alguma medida, a hoje colega de Grau no STF, Carmem Lucia Antunes
Rocha, aproximou-se desse tipo de equivoco quando, numa ligdo antes ja citada (cf. item 2.5.2), sustentou, sem
maiores consideragdes quanto ao Critério da Capacidade, que a constituicdo tem uma (romantica?) "funcao
transformadora da realidade socio-politica e econdmica", querendo significar que ela ha de ser a "fonte criadora
da Justica da Libertag¢ao", conduzida "ndo ao sabor dos grupos dominantes, mas segundo a necessidade dos
dominados" (cf. ROCHA, 1991:35).

2 Basta lembrar, dentre nos, os avangos notaveis promovidos (ou viabilizados) pelo Codigo de Defesa de
Consumidor (Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990), o qual, por sua vez, seria impensavel sem o arcabouco
de Direitos Fundamentais oferecido pela Constitui¢do Brasileira.

'3 Dentre outras coisas interessantes sobre o tema, Bobbio diz, no artigo citado, publicado ao tempo da
celebragdo dos trinta anos da constituicdo italiana, quando era comum naquele pais "o erro de acreditar que a
Constituicdo de 1948 era perfeita e que nossas desgragas devem ser atribuidas ao fato de aquela Constituigdo,
perfeita, ter ficado incompleta e sido violada", que "a Constitui¢do ndo tem culpa", que "ja li e reli ndo sei
quantas vezes a Constituicao italiana e muitas outras também: nessa leitura nunca consegui jamais deduzir delas
o segredo de um bom governo" e que "de nada serve ou serve muito pouco, portanto, chorar sobre uma
Constituicdo que ndo é cumprida ou que ¢é traida, como de pouco serve pensar em reformas ou retoques
constitucionais quando se tem a ilusdo de que basta mudar a roupa para mudar o temperamento daquele que a
veste" (cf. BOBBIO, 1978:187ss).
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"A lei constitucional ndo tem capacidade para ser uma lei dirigente transportadora de
metanarrativas ('transformacgdo da sociedade no sentido de uma sociedade sem classes',
'garantia da felicidade dos cidaddos', etc.). O carater dirigente de uma constituicdo converter-
se-a paradoxalmente em déficit de dire¢do se a constituicdo for também uma lei com
hipertrofia de normas programaticas articuladas com politicas publicas (da economia, do
ensino, da saude) sujeitas a mudancga politica democratica ou dependente da capacidade de
prestagdo de outros subsistemas sociais (ex.: politicas de pleno emprego, politicas de

investimento, politicas de habitacdo)." (CANOTILHO, 2003:1437)

Olvidar essas licdes, insistindo em ver na constitui¢do um diploma de per si apto a promover
radicais <<transformagdes da realidade econdmico-social>>, conduz, muito freqiientemente, a
completa <<frustragdo constitucional>>, rebaixando-se, do ponto de vista tedrico e pratico, o
potencial normativo-axiologico da constitui¢ao, e fazendo dela, ao final, ndo mais que um
instrumento <<asfixiante>> (no sentido de que tudo regula) e <<fracassado>> (no sentido de

que nada ou quase nada do que promete alcanca)'®.

4.6.1.3. Critério da Dimensio — Arvores sem Floresta.

Anteriormente observamos que a abordagem funcional da constituicdo compreende uma

dimensao individual e uma dimensao coletiva, as quais devem ser ambas levadas em

'8 Registra, nesse tocante, Roger Cotterrell: "Esse tipo de desilusio com a capacidade do Direito como um
instrumento de mudanca facilmente se liga com um desconforto mais amplo com a prépria idéia de considerar o
Direito meramente em termos instrumentais. Concepgdes instrumentais do Direito que tendem a trata-lo quase
inteiramente como um meio de implementagdo de politicas sdo tipicas de muita literatura de mudanga juridica e
social. Elas tém sido ferozmente atacadas nos ultimos anos em ao menos trés frentes. Primeiro, retomando os
problemas identificados em alguns dos primeiros escritos sobre os limites da eficacia da agdo juridica, a
ineficiéncia do Direito e suas limitadas capacidades quando considerado como um agente de mudanca, foram
enfatizadas. (...) Em segundo lugar, o instrumentalismo juridico foi atacado por ignorar os graves problemas de
"juridificag@o' ou 'legaliza¢do’ da vida social; por incentivar, em verdade, a intrusio da regulagdo juridica em
areas da vida que poderiam ser melhor governadas por outros meios que ndo aqueles do Direito estatal (...). Em
terceiro lugar, a propria idéia de que o Direito deve ser pensado como um instrumento de governo foi
considerada inadequada e prejudicial, por ignorar o problema da integridade do Direito como um modo
especifico de argumentagdo, discurso ou sistema de comunicagdo. (...) O instrumentalismo juridico pode minar
ou banalizar a integridade do Direito, os seus valores (como aqueles associados com o ideal de um Estado de
Direito), bem como a sua autonomia da politica" (COTTERRELL, 1992:65s). Em sentido similar, complementa
Marcelo Neves: "A concepg¢do instrumental do Direito Positivo, no sentido de que as leis constituem meios
insuperaveis para se alcancar determinados fins 'desejados' pelo legislador, especialmente a mudancga social,
implica um modelo funcional simplista e ilusorio, como tem demonstrado os seus criticos. Em primeiro lugar,
observa-se que ha um grande numero de leis que servem apenas para codificar juridicamente 'normas sociais'
reconhecidas. Por outro lado, a complexidade do meio ambiente social dos sistemas juridico e politico € muito
acentuada, para que a atuacdo do Estado através da legislagdo possa ser apresentada como instrumento seguro de
controle social. Ja se tem apontado mais recentemente para a situagdo paradoxal do aumento dos encargos do
Estado em conex@o com a redu¢do da capacidade do Direito de dirigir a conduta social" (NEVES, 1992:31).
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consideragdo num modelo que se pretenda adequado e 1util para o cientista do Direito

Constitucional (cf. itens 2.5.3 e 2.6 supra). Essa a idéia que orienta o Critério da Dimensao.

Ao privilegiar o ponto de vista interno (subjetivo), no entanto, o modelo funcional dos
artefatos parece desconsiderar as exigéncias do Critério da Dimensao, conduzindo o cientista
a uma analise dimensionalmente limitada a perspectiva individual. Para usar uma expressao
de Bobbio, fala-se sob o prisma da drvore, sem necessariamente se considerar o prisma da

~ £ 1
floresta (a0 menos nio de forma explicita no modelo)'®.

Alias, o modelo tem tal descaso com a perspectiva coletiva que, ao se apegar as intengdes do
agente escolhido (agente-autor), ele passa, em tese, a aceitar como eventuais fungdes da
constituicdo até mesmo efeitos ou objetivos que possam ser danosos ao sistema de referéncia
(a sociedade, o ordenamento juridico, as relagdes sociais). Ou seja, o que se toma por fungao,
nesse modelo, no dizer de um autor que o endossa € o emprega, "se refere simplesmente a um
efeito projetado que, nao por acaso, pode ser destrutivo tanto para o sistema como para o
observador, mas que segue sendo funcional se corresponde a uma finalidade perseguida

conscientemente" (FERRARI V., 1989:49s).

Em contestagdo a essas consideracdes, poder-se-ia eventualmente argumentar que as
intengdes de certos agentes-autores da constituicdo, notadamente o <<legislador
constituinte>>, sdo, por definicdo, expressdes tanto de interesses individuais, quanto de
interesses coletivos, conjunta e equilibradamente considerados. Supondo que isso seja
cientificamente demonstravel, algo que as consideragdes sobre o Critério da Distingdo pdem
em questdo (cf. item 4.6.1.1), o modelo terd entdo atendido, nesse caso, o Critério da

Dimens3o.

4.6.2. Analise Substancial.

O modelo funcional dos artefatos promete muito ao cientista do Direito Constitucional.

85 vEntende-se que esses dois pontos de vista ndo sejam arbitrarios: representam duas diferentes concepgdes
globais da sociedade, a universalista, para a qual o que conta é a floresta, e ndo as arvores, ¢ a individualista,
para a qual contam as arvores, nao a floresta" (BOBBIO, 1975:105).
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Ele promete, para dar um (o melhor) exemplo, que, caso se adote uma estratégia similar
aquela de Vincenzo Ferrari, o cientista ilumine a relevancia rea/ da constitui¢do para os
agentes-sociais que a invocam em suas relacoes sociais (cf. itens 4.4-"c", 4.4.3 ¢ 4.5.1-"c"
supra). Os potenciais de aplicacdo desse tipo de <<descoberta>> na Teoria da Constitui¢ao

soam sedutores (pense-se num tema como a eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais).

O que nao ¢ certo, no entanto, ¢ se o modelo tem condi¢des de efetivamente entregar o que

promete.

O grande desafio parece ser a metafisica da intengdo do locutor (cf. item 4.6.1.1 supra). Pelas
razdes expostas, supera-la através do <<legislador (racional) constituinte>> nao soa nada

sedutor (ao contrario).

Em verdade, a insisténcia com que a figura do legislador constituinte aparece no exame
formal do modelo dos artefatos (ndo apenas na questao da metafisica da intencao do locutor)
sugere estar correta a tese de Luhmann de que o jurista confunde interpretacao teleoldgica e

analise funcional (cf. item 4.4 supra).

Esse fato parece de per si colocar em xeque a utilidade, para o estudo da constitui¢ao, da

analise funcional conduzida sob o modelo dos artefatos. Isso por ao menos duas razoes:

(i) Por uma, se sao figuras similares, ha de se concluir que a anélise funcional nada ou
pouco acresce ao repertorio do cientista do Direito Constitucional, que ja conhece

€ maneja a interpretacao teleologica de ha muito.

(ii) Por outra, a analise funcional assim conduzida encontra, de forma ainda mais
fulminante que a interpretacao teleoldgica, o obstaculo da metafisica da intengdo
do locutor. Isso porque, enquanto a verdadeira interpretacao teleoldgica, como de
resto qualquer outro método de interpretacdo da constituicdo, se conduz e se
orienta a luz de um caso concreto (problema) que ajuda a delimitar o contexto com
que se ha de buscar o sentido da norma (e, por conseqiiéncia, a intengao do seu
agente-autor) (cf. e.g. MIRANDA J., 2002:448 e CANOTILHO, 2003:1200), a
analise funcional, enquanto ferramenta tedrica que se pretende util para a

compreensdo da constituicdo globalmente considerada, se conduz inteiramente em
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abstrato, sem o influxo de um caso concreto, atuando antes apenas a partir de uma
<<etérea>> intencao do <<legislador constituinte>>. Reforca-se, assim, o risco de
<<idealizagao>> das fung¢des da constitui¢do que o modelo dos artefatos apresenta

ao estudioso da constitui¢ao (cf. itens 4.6.1.1 e 4.6.1.2 supra).

Para além desses fatores, ha de se registrar o visivel <<rebaixamento>> da constitui¢ao ao
qual o seu pensar como artefato (instrumento para quaisquer fins) ndo raro costuma conduzir

(cf. item 4.5.2-11 supra).

Assim identificados os problemas do modelo, passa a ser um desafio daqueles que se
interessem pela sua aplicagdo no estudo da constituicdo demonstrar que os mesmos podem ser

superados.

4.7. Reformulac¢oes do Modelo.

De tudo quanto acima observado, parece licito afirmar que a metafisica da intengdo do locutor
esta na base das principais dificuldades associadas ao modelo funcional dos artefatos (cf. item

4.6 supra).

Nao se trata, em verdade, de um problema exclusivo da aplicagdo do modelo no campo do
Direito Constitucional (embora aqui ele se mostre mais claramente), mas antes de uma
objecdao manifestada em quase fodas as abordagens em Ciéncias Sociais que de uma forma ou
de outra privilegiam o ponto de vista interno (subjetivo). Mesmo um adepto desse modelo
funcional no estudo sociologico do Direito, como Vincenzo Ferrari, reconhece que prevalece
hoje, nas Ciéncias Sociais, uma "difusa sensagao" de que a "noc¢ado de finalidade", no sentido
de efeitos ou objetivos conscientemente perseguidos por agentes sociais, ¢ "pouco fiavel",
devendo ser "abandonada" (cf. FERRARI F., 1989:56). Algo na mesma linha, Luhmann
observa, ao justificar sua preferéncia pelas abordagens funcionais objetivas e rejeitar as

"perguntas psicologicas e antropoldgicas":

"Mas isso ndo necessariamente significa que se tenha que rechaca-las por erroneas. O
problema consiste em que os seres humanos empiricamente se manifestam como individuos e
que ¢ dificil controlar afirmagdes gerais acerca do homem, da consciéncia, da pessoa."

(LUHMANN, 1993a:181)
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Diante das dificuldades postas pela metafisica da inten¢do do locutor, hd quem pretenda
introduzir elementos objetivos na analise funcional subjetiva, tentando, sem sucesso, salvar
esta com aqueles. Apenas para dar um exemplo, veja-se a doutrina do ja citado Oscar Correas

(cf. item 4.4.4 supra):

"Pois bem, se usamos a palavra 'fungio' para conotar a idéia de objetivos ou intengdo do grupo
no poder, como saberemos quais sdo esses objetivos ou intengdes? Porque o que interessa a
Sociologia Juridica ndo sdo os objetivos sendo se estes se cumprem ou ndo. Mas, para saber se
se cumprem, deve-se comparar os fatos observados com os fatos previstos pelo produtor do
direito. (...) Para fazer essa comparagdo, o socidlogo [do Direito] deve produzir um discurso
descritivo dos fatos observados, ¢ em realidade o que compara ¢ esse discurso com o discurso
que produz o produtor do direito. Observe-se, no entanto, que este tltimo produz ao menos
dois discursos, como vimos: o discurso no qual 'planeja’ ou descreve o que quer — processo de
tomada de decisoes — e o discurso do direito que é posterior. Com qual trabalhara o socidlogo?
Possivelmente o Uinico a que tenha acesso é o discurso do Direito porque o outro é muito
possivel que se esconda no segredo do poder." (CORREAS, 1994:260)

r

Ou seja, Correas sugere que a determinacdo da funcao do Direito ¢ uma tarefa que se
implementa pela comparagdo entre o discurso descritivo dos fatos observados pelo cientista
(conseqiiéncias objetivas do Direito, ponto de vista externo) e o discurso do produtor
normativo expresso no proprio Direito (pretensdes subjetivas do autor do Direito, ponto de
vista interno). Sendo assim, o autor propde distinguir entre <<funcao subjetiva>> e <<funcao

objetiva>> do Direito:

"Diremos que o direito cumpre, subjetivamente, as fungdes atribuidas pelo governo, quando:
a) as normas sdo efetivas, e b) quando o resultado de sua efetividade pode descrever-se de
maneira coincidente com a descri¢do dos resultados explicitamente buscados pelo produtor do
direito. Para que um socidlogo [do Direito] chegue a uma tal conclusdo, ¢ necessario: a) que
comprove a efetividade das normas; b) que chegue a conclusdo de que a descrigdo dos
resultados coincide com as previsdes explicitas do governo. Diremos que o direito cumpre,
objetivamente, suas fungdes, quando os resultados, sejam de sua efetividade, sejam de sua
inefetividade, coincidem com os resultados esperados conforme alguma teoria socioldgica."

(CORREAS, 1994:263)
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Ao colocar num mesmo cesto de andlise <<fung¢des subjetivas>> e <<fung¢des objetivas>>,
bem assim ao apelar as <<teorias sociologicas>> para descrever as funcdes do Direito que
havia antes definido apenas como resultados das intengdes do produtor normativo (cf. item
4.4.4 supra), Correas entra em certa contradicdo: ndo se trata mais de verificar quais as
intengdes reais do produtor normativo, mas antes quais se <<supde>> que elas <<devam
ser>> sob o prisma de uma teoria sociologica qualquer. O modelo de Correas passa a ser

entdo um estranho hibrido de abordagem subjetiva e abordagem objetiva.

Sem nos alongarmos aqui além do necessario, o que interessa dessa descri¢do do hesitante
modelo de Correas ¢ o passo que ele apenas insinuou: adotar um ponto de vista externo

(objetivo) como meio de superar a metafisica da intencao do locutor.

Vale dizer, ao invés de apurar as fungdes da constituicdo desde o ponto de vista do agente-
autor (orador normativo) que fala através da norma constitucional (partindo-se da norma e/ou
das intengdes e planos de quem a dirige para definir a sua fung¢do), a alternativa seria percorrer
o caminho inverso: apurar as fun¢des da constitui¢ao desde o ponto de vista de um observador
externo do funcionamento do sistema social (partindo-se da determinagdo de qual o problema
ou necessidade do sistema que encontra solugdo natural nos efeitos produzidos pela

e~ . . ~ 51
constitui¢io para assim definir a sua fingdo)'*°.

Esse o modelo a ser analisado no proximo capitulo.

1% Nesse sentido, por exemplo, no ambito da Filosofia da Ciéncia, Mark Bedau observa que a "abordagem
mental" do conceito de fungdo ¢ inadequada, posto que o recurso ao "designer hipotético", o qual, para que
pudesse ser til, teria que ser suposto como um ser <<racional>> ¢ <<bom>>, é perfeitamente substituivel (com
vantagens) pela conseqiiéncia positiva (objetiva) produzida pelo elemento estudado (cf. BEDAU, 1992:263 ¢
266ss).
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CAPITULO 5
CONSTITUICAO COMO
MECANISMO DE INTEGRACAQO

5.1. Modelo Funcional.

A segunda forma de pensar as func¢des da constituicdo de que falamos no capitulo 3 supra €
aquela que as concebe como os efeitos produzidos pela constituicdo que sdo necessarios para

o funcionamento adequado (equilibrio, bem estar) do sistema sociedade.

Ao contrario do modelo discutido no capitulo anterior, em que as fun¢des da constituicdo sao
determinadas desde a perspectiva de um agente-autor (ponto de vista interno, teleologia
externa, analise funcional subjetiva), aqui o modelo aponta para uma apuracao dessas fungdes
sob a otica do funcionamento do sistema social, sem privilegiar as intengdes conscientes dos

agentes envolvidos (ponto de vista externo, teleologia interna, andlise funcional objetiva).

Isso ndo significa, em absoluto, que o modelo ignore a possibilidade de que um agente-autor
antecipe e deseje conscientemente os efeitos produzidos pela constituigdo que contribuem
para o equilibrio do sistema social. Significa apenas que o cientista ndo toma esse (suposto)
desejo (intencao) como o fundamento da identificagdo e atribui¢do de fungdes a constituigao.
Ao contrario, o cientista trabalha com a idéia de que, ao fim e ao cabo, a constitui¢do existe
por conta dos efeitos que produz que sao respostas as exigéncias correntes de funcionamento
da sociedade, sendo estas as suas fun¢oes, quer sejam elas conscientemente antecipadas e
desejadas pelos agentes sociais (fungoes manifestas), quer ndo o sejam (fungoes latentes) (cf.
item 3.3 supra).

A semelhancga do capitulo anterior, o presente capitulo abordara o modelo funcional em
questdo em seis etapas: a formalizacao tedrica dos contornos de sua estrutura, exemplos de
aplicacdes em outras Ciéncias Sociais, no estudo do Direito e no Direito Constitucional,
avaliagdo critica e apontamento de alternativas de reformulagdo. Tendo em vista, no entanto,
que aqui, mais que no modelo da constitui¢ao como artefato, a concepgao funcional ¢ bastante

complexa (esse € o preco a pagar pelo abandono do conforto dogmatico de figuras como o
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<<legislador racional>>), traremos, desta feita, mais detalhes da aplicacdo (e origem) do

modelo em outras Ciéncias Sociais.

5.2.  Estrutura Formal — Funciao como Conseqiiéncias Positivas.

A abordagem da funcdo da constituicdo no modelo acima sintetizado alinha-se com o que
alguns filosofos da ciéncia chamam de teorias da fun¢do como consegqiiéncias positivas, sob
as quais a funcdo de um dado elemento corresponde aos <<efeitos positivos>> (beneficios)
que ele aporta para o sistema de referéncia em que opera (cf. e.g. ACHINSTEIN, 1977:342 ¢
BEDAU, 1992:266ss).

Nem todas as teorias da fungdo como conseqiiéncias positivas especificam um critério claro
para determinar o carater <<positivo>> da fun¢do dos elementos, ou seja, o que faz (ou deixa
de fazer) um dado efeito constituir um beneficio para o sistema (cf. HEMPEL, 1959:365ss e

ACHINSTEIN, 1977:341).

Em geral, no entanto, as diferentes teorias compartilham a idéia basica de que sdo positivos os
efeitos que satisfazem as condi¢cdes necessarias (chamadas de pré-requisitos ou, mais
comumente, exigéncias funcionais) para que o sistema opere em sua "melhor condi¢cao" ou

"condi¢ao <<mais equilibrada>>" (cf. FERRARI V., 1989:36).

Essa condicdo equilibrada ¢ também as vezes descrita como condi¢ao de "adaptagdo ou
ajustamento" (cf. MERTON, 1968:118), de "estabilidade" (cf. LUHMANN, 1993b:265) ou
simplesmente de "bem-estar" (welfare) (cf. McCLAUGHLIN, 2001:83) do sistema.

Variagdes terminologicas a parte, o que se quer essencialmente aludir ¢ aquele estado no qual

o sistema opera de forma continua e adequada:

"Assim, a analise funcional [conduzida sob o modelo da teoria das fung¢des como
conseqiiéncias positivas] procura entender um padrdo de comportamento ou uma instituicao
sociocultural nos termos do papel que ela desempenha na manutengdo de um dado sistema em
condi¢do adequada de funcionamento (proper working order) e assim na manutencdo da sua
[do sistema] existéncia continuada (maintaining it as a going concern)." (HEMPEL,

1959:354)
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Diz-se, assim, que, nessas teorias, o sistema em questdo ¢ (concebido como) uma espécie de
sistema auto-regulado, ou seja, um sistema que dispde de mecanismos (i.e. os elementos
estudados) que contribuem para manté-lo em condi¢des de funcionamento continuo e
adequado, mesmo diante de eventuais perturbagdes (internas ou externas) (cf. HEMPEL,

1959:363, TREVES, 1977:85, GIDDENS, 1979:122 ¢ McLAUGHLIN, 2001:69ss)"*’.

Do ponto de vista da explicagdo cientifica ofertada, as teorias das fun¢des como
conseqiiéncias positivas geralmente apresentam (ou pretendem apresentar) um carater
etiologico, posto que sugerem (explicita ou implicitamente) que a exigéncia funcional, vale
dizer, o problema do sistema resolvido pelo elemento estudado (a sua fung¢do), explica a
presenca deste elemento no sistema (ou seja, aquela é causa deste) (cf. McCLAUGHLIN,

2001:70 e 83).
A forma mais objetiva de compreender a esséncia dessas idéias € verificar sua aplicagdo num
exemplo simples, relacionado a determinagdo da fun¢do do coragdo no organismo. Temos,
inicialmente, o seguinte fato:
(1) A circulagdo do sangue ¢ "um processo que ¢ indispensavel ao organismo para
permanecer em condigdes apropriadas de funcionamento" (HEMPEL,
1959:355).
Sob o0 modelo funcional analisado, esse fato ¢ passivel de descrigao da seguinte forma:

(2) A circulagdo do sangue € uma exigéncia funcional do organismo.

Outro fato conhecido, apurado a partir da observagao e estudo do funcionamento do

organismo ¢ de todos os seus orgaos, ¢ o de que:

(3) O coracdo ¢ o 6rgao que faz circular o sangue no organismo.

"7 Giddens acredita que essa peculiaridade do tipo de sistema envolvido é a razdo pela qual "as nog¢des
funcionais sdo raras nas ciéncias outras que ndo as bioldgicas": "A diferenca parece depender do fato de a
biologia estudar entidades que se auto-regulam em relagdo as mudangas que ocorrem a sua volta. A andlise
funcional aplica-se a tais entidades, tratadas como sistemas, mas nao a sistemas que ndo dispdem de capacidade
de auto-regulagdo" (GIDDENS, 1979:122).
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Dizendo de outra forma:

(4) A circulagdo do sangue no organismo ¢ um efeito (conseqiiéncia) da atuagao do

coragao.

Confrontando (2) e (4), ndo ha dificuldade em afirmar que a circulagdo do sangue constitui
uma conseqiiéncia positiva da atuagdo do coragcdo no organismo, ou seja, um efeito por ele
produzido que satisfaz uma exigéncia funcional (condi¢do de funcionamento adequado) do
organismo, sendo esta, em ultima analise, a razdo da presenga do coragdo em tal sistema.

Conclui-se, assim, que:

(5) E fun¢do do coragdo fazer circular o sangue no organismo.

Contrario sensu, outros efeitos (conseqiiéncias) da atuagdo do coracdo que nao aportem
beneficios para o organismo, ou seja, que ndo satisfacam as suas exigéncias funcionais e,
portanto, que ndo expliquem a presenca do coracdo naquele sistema, ndo constituem, nessa
abordagem, fun¢do do coragdo. Assim, por exemplo, os sons dos batimentos cardiacos: para
essas teorias, ndo esta correto afirmar que produzi-los ¢ uma fung¢do do coragdao porquanto, ao
menos em principio, "os sons do cora¢do sao um efeito dos batimentos cardiacos que nao tém

importancia para o funcionamento do organismo" (HEMPEL, 1959:355)"™,

Traduzindo as idéias supra num modelo 1util de notagdo (o que fazemos adaptando e
compatibilizando ACHINSTEIN, 1977:342, ELSTER, 1983:404, BEDAU, 1992:268 ¢
McLAUGHLIN, 2001:83 e 87s), podemos dizer que, nas teorias da fung¢do como

conseqiiéncias positivas:

A funcdo de x (em S) é y se e apenas se:
(a) xfaz ou permite y; e
(b) y ¢é benéfico para o funcionamento adequado (equilibrio, estabilidade, bem

estar) de S, ou seja, y satisfaz uma exigéncia funcional de S;

88 para poder sustentar que produzir os sons dos batimentos cardiacos constitui uma fin¢do do coragio, ter-se-ia
que afirmar, por exemplo, que eles permitem aos médicos diagnosticar doencgas cardiacas, o que implicaria dizer
que eles tém, sim, um efeito positivo (cf. WRIGHT, 1973:59, ACHINSTEIN, 1977:346 e NAGEL, 1977:232).
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de tal forma que

(c) fazer ou permitir y explica a presenca de x em S.

onde x ¢ o elemento ao qual se atribui a funcdo (no exemplo, o coracdo);
y € funcdo (efeito) de x (no exemplo, a circulagdo do sangue); e

S € o sistema (auto-regulado) no qual x atua (no exemplo, o organismo).

5.3. Aplicacdes nas Ciéncias Sociais.

A sedutora idéia de que a funcdo de cada pratica, estrutura e instituicio social® corresponde
a contribui¢do (conseqiiéncia positiva) que ela da para o funcionamento continuo e adequado
(equilibrio, estabilidade, bem estar) da sociedade (satisfacao de exigéncia funcional), numa
certa analogia com a idéia de que a funcdo de um o6rgao ¢ a contribui¢do que ele da para o
funcionamento continuo e adequado do organismo (sociedade como ser vivo), deu impulso,
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nas Ciéncias Sociais, a corrente de pensamento conhecida como <<funcionalismo>>"".

"Nao ¢ facil oferecer uma formulacdo breve das teses fundamentais do funcionalismo"
(NAGEL, 1961:468), haja vista, em especial, que essa denominagdo costuma ser empregada,

sobretudo por seus criticos, para aludir a um conjunto bastante heterogéneo de teorias sociais,

"% Assim como no capitulo anterior, continuaremos aqui nos referindo aos elementos passiveis de objeto de
estudo funcional nas Ciéncias Sociais como sendo praticas, estruturas e institui¢des sociais (cf. item 4.3 supra).
A proposito, Merton assim define o objeto das analises funcionais nas Ciéncias Sociais: "A escala total dos
dados sociologicos pode ser submetida a analise funcional e em grande parte isso tem sido feito. O requisito
basico ¢ que o objeto da analise representa um item padronizado (isto ¢, conforme a uma norma e repetitivo),
tais como os papéis sociais, os padrdes culturais, as emog¢des culturalmente padronizadas, as normas sociais, a
organizagdo de grupos, a estrutura social, os dispositivos para controle social, etc." (MERTON, 1968:117s). Na
mesma linha, Vincenzo Ferrari registra que a abordagem funcionalista costuma ser aplicada aos mais variados
elementos sociais, "simples ou complexos, que atuam em um ambito definido, freqiientemente descrito como um
<<sistema>>" (cf. FERRARI V., 1989:35). Sobre o tema, cf. também KINCAID, 2007:242s.

' Embora a maioria dos autores esteja de acordo que o funcionalismo estabeleceu-se nas Ciéncias Sociais a
partir da analogia entre sociedade e organismos vivos (cf. e.g. NAGEL, 1961:468, MERTON, 1968:87s,
DUVERGER, 1973:238s, BOBBIO, 1975:103, GIDDENS, 1979:126s ¢ BOUDON/BOURRICAUD, 1986:244),
hé quem conteste esse entendimento: segundo Kingsley Davis, os primeiros trabalhos de Durkheim, de
Malinowski e de Radcliffe-Brown, de quem falaremos em seguida, utilizavam o conceito de fungdo sem fazer
qualquer referéncia a biologia, o que de per si seria evidéncia de que uma tal analogia (a qual ndo raro se mostra
inconveniente) ndo ¢ imprescindivel nem inerente ao estudo funcional nas Ciéncias Sociais (cf. DAVIS,
1959:768s). Seja como for, certo € que, "hoje em dia, poucos socidlogos pensam que as sociedades sdo como
sistemas bioldgicos" (BRYM, 2006:13). As teorias dos sistemas sociais desenvolvidas por (e ao redor de)
Luhmann, orientadas pelo conceito de autopoiesis (cf. LUHMANN, 1993a:117ss), constituem uma relevante
excegdo, muito embora se deva destacar que "a imagem que compara a sociedade ao ser humano e equipara os
subsistemas sociais aos diferentes 6rgaos do corpo (que desempenham papéis essenciais para o metabolismo e o
bem-estar do todo) sdo expressamente rejeitadas por Luhmann" (CAMPILONGO, 2002:151).



127

. ~ -191 ’
as quais guardam pouca ou nenhuma relacdo entre si'”'. De qualquer forma, parece possivel
apontar, com o intuito de encaminhar a discussdo aqui proposta, certas "caracteristicas

principais" das versdes mais conhecidas dessas teorias, a saber:

"1. [As teorias funcionalistas] Enfatizam que o comportamento humano ¢ governado por
padrdes estaveis de relagdes sociais, ou estruturas sociais. (...)

2. As teorias funcionalistas mostram como as estruturas sociais mantém ou enfraquecem o
equilibrio social. E por isso que os funcionalistas sdo, as vezes, chamados de 'funcionalistas
estruturais': eles analisam como as partes da sociedade (as estruturas) se encaixam umas nas
outras e como cada parte contribui para a estabilidade do todo (sua fungdo). (...)

3. As teorias funcionalistas enfatizam que as estruturas sociais baseiam-se, principalmente,
em valores compartilhados. (...)

4. O funcionalismo sugere que o restabelecimento do equilibrio social é a melhor solugdo

para os problemas da sociedade. (...)" (BRYM, 2006:14s)

Pode-se acrescer a esta lista uma quinta caracteristica, correspondente a crenca de que a
presenca, na sociedade, das praticas, estruturas e institui¢des estudadas, pode ser, de uma
forma ou de outra, explicada (etiologia) a partir das fun¢des que desempenham, mesmo que
acaso inexista um reconhecimento consciente dessas funcdes por parte dos agentes sociais'".

Para alguns autores, alids, as explicagdes genuinamente funcionais s6 existem nesses casos:

"O que ¢ importante é que uma explicacdo funcional ¢ independente de qualquer atribuicio de
intencionalidade. A explicagdo funcional nas ciéncias sociais tende a ser mais incompreendida
porque muitas institui¢des sociais ou praticas culturais que possam ter uma explicacdo
funcional inteligivel podem ser percebidas como tendo também uma explicagdo intencional, e
muitas instituigdes sociais foram de fato intencionalmente criadas ou sdo agora formatadas e
mantidas para finalidades especificas. Assumamos que execug¢des publicas numa dada
sociedade tém a fungdo (e o efeito efetivo) de representar o poder numa forma crua e assim
evitar a necessidade de se efetivamente exercer aquele poder em numerosas circunstancias (o

que pode ser caro e desgastante). A decisdo de executar criminosos de certos tipos ¢ de fazé-lo

191

Em verdade, "o 'funcionalismo' ¢ entendido de maneiras diversas por autores diversos, com simpatia ou
critica" (GIDDENS, 1979:118; no mesmo sentido, cf. KINCAID, 1990:415). Dai que se diga que "esse termo
[funcionalismo] atualmente pertence mais ao repertdrio polémico dos socidlogos do que ao vocabulario técnico
da sociologia" (BOUDON/BOURRICAUD, 1986:249).

192 Para uma demonstragdo da pretensdo explicativa das teorias funcionalistas, cf., em especial, a andlise critica
do trabalho de Merton conduzida por ELSTER (1990:129ss) e as consideragdes sobre os "dois modelos de
explicagdo funcional [nas Cié€ncias Sociais], explicagdes seletivas (selectionist explanations) que mostram como
uma pratica existe de sorte a produzir seus efeitos, e analise de papel funcional, que explica sistemas em termos
de seus componentes", de KINCAID (2007:213ss).
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publicamente pode ou ndo ser baseada na percepgdo dessa relagao causal pelos representantes

do regime; no primeiro caso, dariamos uma explicagdo intencional, no segundo, podemos

tentar uma explicagao funcional." (McLAUGHLIN, 2001 :42)193

Essa ¢ certamente uma das principais diferencas entre o modelo tedrico das fungdes como
conseqiiéncias positivas e o modelo funcional dos artefatos descrito no capitulo anterior, no
qual as intengdes dos agentes sociais eram determinantes para a fixacdo da atribuicao
funcional'™*. Aqui o cientista assume que, sob o prisma funcional, os efeitos relevantes que os
elementos estudados desempenham na sociedade e que correspondem as suas fungdes ndo sao
necessariamente resultados dos planos e desejos conscientes das pessoas (agentes-autores),
mas sdo, ainda assim, a razdo da presenca desses elementos na sociedade: "uma explicagdo
funcional ¢ aquela na qual as consegiiéncias de algum comportamento ou ordenamento social

sao elementos essenciais das causas desse comportamento" (STINCHCOMBE, 1968:97).

Emile Durkheim (1858-1917) foi certamente o principal precursor do funcionalismo nas

v A . |
Ciéncias Sociais'”.

Durkheim estava interessado, "em uma época turbulenta", nos fatores "determinantes da
coesdo social" e da "integragdao do corpo social" (cf. LALLEMENT, 2000:217), vale dizer,
nos fatores determinantes da <<solidariedade social>> entre diferentes individuos que os
habilita a conviver harmoniosa e pacificamente numa mesma sociedade. "Quando Durkheim
escreveu sobre solidariedade social, algumas vezes ele fazia referéncia a freqii€éncia e a
intensidade da interagdo social, mas, mais freqiientemente, pensava na solidariedade social
como um tipo de cimento moral: valores e crencas compartilhados que mantém as pessoas
juntas" (BRYM, 2006:15). A conclusdo do mestre francés foi de que a solidariedade social
depende, em ultima instancia, do conjunto de efeitos positivos produzidos pelas diferentes

praticas, estruturas e institui¢des sociais (fungado).

1% Na mesma linha, observa Kincaid: "Desde sua concep¢do até o presente, as ciéncias sociais tém utilizado um
tipo de explicagdo que parece suspeito pelos padroes das ciéncias naturais. Elas explicam porque praticas sociais
existem pela referéncia aos propositos ou necessidades que elas servem. Porém os propdsitos invocados sdo em
geral ndo os propdsitos ou necessidades explicitos de qualquer individuo, mas da sociedade ou grupos sociais"
(KINCAID, 2007:213).

"% Outra importante diferenca é a de que o presente modelo vincula o conceito de fungdo ao de <<conseqiiéncias
positivas>> para o sistema, enquanto naquele modelo até mesmo efeitos destrutivos para o sistema podem ser
tomados como fun¢do dos elementos estudados (cf. item 4.6.1.3 supra).

1% "Indubitavelmente, as idéias de Durkheim representaram a mais importante fonte unica de influéncia sobre o
desenvolvimento do funcionalismo no século atual, apesar de a Unica discussdo explicita significativa sobre
'explicacdo funcional', apresentada pelo referido autor, ndo ocupar mais do que algumas paginas do seu 4s
Regras do Método Sociologico" (GIDDENS, 1979:116s).
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Assim, por exemplo, em sua doutrina, "a fungdo dos rituais — e da religido como um todo —

era reforgar a solidariedade social" ao promover o compartilhamento de valores e a sensagdo
de pertenga ao grupo (ctf. BRYM, 2006:396), enquanto a fun¢do da "divisdo do trabalho" era
aumentar "a interdependéncia entre os individuos", integrando-os econdmica e socialmente

(cf. COTTERRELL, 1995:268 ¢ KINCAID, 2007:217).

Ao revés, para Durkheim, a eventual insuficiéncia de solidariedade social e conseqiliente
instabilidade de uma dada sociedade, manifestada, por exemplo, em fendmenos como o
suicidio e as greves de trabalhadores, seria reflexo da auséncia naquele meio de praticas,
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estruturas e instituicdes aptas a produzir efeitos que estimulassem a solidariedade social'®®.

Inspirados pelas idéias de Durkheim, os antropologos (inglés) Alfred Reginald Radcliffe-
Brown (1881-1955) e (polonés) Bronislaw Malinowski (1884-1942) foram sem duvida os
principais responsaveis pela ampla difusdo do emprego sistematico do conceito de fungdo nas
Ciéncias Sociais (cf. DUVERGER, 1973:240ss, GIDDENS, 1979:116ss e KINCAID,
2007:217s). Embora distintas entre si, as abordagens desses autores consagraram a idéia
essencial de que fung¢do ¢ o "fio condutor que permite ligar ao sistema social cada elemento
particular, cada tipo de comportamento, cada trago cultural, cada instituicao" (DUVERGER,
1973:241). Nao ¢ exagero dizer que essa idéia orientou (para o bem e para o mal) todo o

desenvolvimento posterior do funcionalismo nas Ciéncias Sociais.

A esséncia da doutrina de Malinowski, por exemplo, pode ser resumida, nas palavras de um
critico, da seguinte forma: "Todos os fendmenos sociais t€ém conseqiiéncias positivas
(intencionadas ou ndo intencionadas, reconhecidas ou ndo reconhecidas) que os explicam"
(ELSTER, 1983:404). Uma aplicagdo pratica dessa idéia pode ser vista no seguinte relato de

Henri Mendras:

“No seu estudo sobre as ilhas Trobiands, na Melanésia, uma das obras-primas da Etnologia e
um dos livros mais cativantes que se possa ler, Malinowski descobriu dois tipos de pesca. A

pesca na lagoa ¢ muito facil, sem perigo, ¢ os resultados s3o regulares, ha sempre peixe.

1% "Durkheim escreveu que a estabilidade social poderia ser restaurada na Europa do fim do século XIX por
meio da criagdo de novas associagdes de patrdes e empregados que poderiam, por sua vez, diminuir as
expectativas dos trabalhadores em relagdo ao que podiam esperar da vida. Para Durkheim, se mais pessoas
desejassem menos, entdo a solidariedade social aumentaria e haveria menos greves e taxas de suicido menores"
(BRYM, 2006:15).
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Nenhum rito magico acha-se associado. Em contraste, o segundo tipo de pesca, no alto-mar, ¢
tecnicamente mais dificil: ha ondas e se vai longe. Além do mais, os resultados sdo aleatorios:
tudo depende da presenga de cardumes de peixe. Ora, para preparar-se para esse segundo tipo
de pesca, cumpre realizar certo nimero de ritos magicos. Comparando essas duas situagdes,
Malinowski procura determinar a fun¢do da magia. A pesca em alto-mar € perigosa e produz
ansiedade. Ora, ndo ha meios praticos para lutar contra essa ansiedade; é necessario um
investimento emocional, sendo preciso encontrar um meio para fixa-lo. Na falta de qualquer
meio pratico para atrair a sorte (a chegada dos peixes), e para afastar os riscos da pesca, a
realizagdo desses ritos tem a fungdo de dar confianca, de mobilizar os sentimentos que

dominam a ansiedade." (MENDRAS, 1967:1225s)

Esse relato ilustra bem a esséncia do enfoque funcionalista, ao menos em sua formulagdo
original (para outros exemplos, cf. STINCHCOMBE, 1968:98ss e BOUDON/
BOURRICAUD, 1986:246s): mesmo sem saber quando, como e por obra de quem surgiu o
ritual magico que precedia a pesca em alto mar naquela comunidade isolada (o que de per si
desaconselhava especular sobre as inten¢des dos seus supostos criadores), € sem tampouco
levar em consideragao a percepcao que dele tinham os proprios nativos (i.e. sem tomar em
conta os propositos que os agentes sociais declaravam motivar suas ag¢des, como, por
exemplo, o tributo a uma divindade), Malinowski pdde explicar a existéncia do costume
estudado naquela sociedade com base na constatacdo da exigéncia social que ele satisfazia

(fungdo), qual seja, a mitigagao da ansiedade.

Mais do que Malinowski, porém, autor que, segundo Davis, por ser "tdo extremo e descuidado
em suas afirmagdes" se tornava um alvo fécil dos criticos (cf. DAVIS, 1959:769), interessa-
nos aqui mencionar, com o intuito de ilustrar a aplicacdo do modelo das teorias da fungao
como conseqiiéncias positivas no ambito das Ciéncias Sociais ndo juridicas, o trabalho
reconhecidamente "influente" de Radcliffe-Brown (cf. COTTERRELL, 1992:323). As li¢des
desse autor, embora hoje em grande parte ultrapassadas'’, sdo particularmente uteis para que
se possam compreender certos preceitos basicos que regem a aplicacdo das teorias da fungao

como conseqiiéncias positivas nas Ciéncias Sociais.

97 Alias, o funcionalismo como um todo é fregiientemente tido como superado nas Ciéncias Sociais, sobretudo
por seus adversarios. Isso ndo impede, porém, que ele seja ainda hoje apontado como uma das "principais
tradi¢des tedricas" da Sociologia (cf. BRYM, 2006:14ss), nem que se considere que as explicagdes funcionais
estdo "amplamente presentes" na "melhor ci€ncia social" atualmente produzida (cf. KINCAID, 2007:213).
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Em um célebre artigo, publicado originalmente no distante ano de 1935, Radcliffe-Brown
conceitua fung¢do como sendo a correspondéncia existente entre uma dada atividade periddica
e as condi¢des de existéncia (exigéncias funcionais) da respectiva sociedade, compreendidas

estas através de uma analogia com os organismos vivos:

"Para maior elucidacdo do conceito [de funcdo] é conveniente empregarmos a analogia entre a
vida social e a vida organica. Como todas as analogias isto deve ser feito com cautela. (...) Se
considerarmos qualquer parte ciclica do processo vital, tal como a respiragdo, digestao etc.,
sua fung¢do € o papel desempenhado, a contribuicdo dada a vida de todo o organismo. (...)
Podemos observar [por exemplo] que a fungdo de um processo fisioldgico ciclico ¢ assim uma
correspondéncia entre ele e as necessidades (isto ¢, condigdes necessarias de existéncia) do
organismo. (...) Deixando a vida organica de lado e voltando a vida social, se examinarmos
uma comunidade como a tribo africana ou australiana, podemos reconhecer a existéncia de
uma estrutura social. (...) A continuidade da estrutura é mantida pelo processo da vida social,
que consiste de atividades e interagdes dos seres humanos. A vida social da comunidade ¢
definida aqui como o funcionamento da estrutura social. A fun¢do de qualquer atividade
periddica, tal como a puni¢do de um crime, ou uma cerimonia funebre, € a parte que ela
desempenha na vida social como um todo e, portanto, a contribui¢do que faz para a

manutencgdo da continuidade estrutural." (RADCLIFFE-BROWN, 1935:221ss)

Ou seja, para Radcliffe-Brown, (quase que) da mesma forma que a fungcdo de um orgao
corresponde a contribuicdao que ele da para a vida do organismo (vida orgénica), a fungdo de
uma dada atividade social periddica corresponde a contribuicdo que ela da para a vida da
sociedade (vida social), entendida como o funcionamento da <<estrutura social>>
(manutencao da <<continuidade estrutural>>). Mais a frente no mesmo trabalho, sintetizando

estas idéias, Radcliffe-Brown afirma:

"Pela definicdo aqui dada, <<fung¢do>> ¢é a contribuicdo que determinada atividade
proporciona a atividade total da qual € parte. A fung@o de determinado costume social ¢ a
contribui¢do que este oferece a vida social total como o funcionamento do sistema social total.
Tal modo de ver implica que certo sistema social (toda a estrutura social de uma sociedade
juntamente com a totalidade dos costumes sociais nas quais aquela estrutura aparece, ¢ da qual
depende para sua existéncia continuada) tem certo tipo de unidade a que podemos chamar de
unidade funcional. Podemos defini-lo como condig¢do pela qual todas as partes do sistema

social atuam juntas com suficiente grau de harmonia ou consisténcia interna, isto ¢, sem
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ocasionar conflitos persistentes que nem podem ser solucionados nem controlados."

(RADCLIFFE-BROWN, 1935:224)

Perceba-se a logica do pensamento funcional de Radcliffe-Brown, antes ja presente, de certa
forma, nos trabalhos de Durkheim, e depois reproduzida (com naturais adaptacdes e variagdes
terminologicas) pela maior parte das teorias funcionalistas: a funcdo desempenhada por cada
um dos elementos sociais ¢ contribuir para o funcionamento do sistema social total (vida
social), o qual, por sua vez, ¢ aquele estado (de suficiente harmonia ou consisténcia interna)
do sistema em que todos os elementos desempenham (t€m condi¢cdes de desempenhar) suas

~ 1
fungdes %

Tem-se, assim, na doutrina de Radcliffe-Brown, com de resto nas teorias funcionalistas em
geral, uma espécie de circulo virtuoso: a harmonia interna do sistema social (equilibrio,
estabilidade, coesdo: estado de bom funcionamento) habilita (e demanda) a produgdo pelas
praticas, estruturas e institui¢des sociais de efeitos que contribuem para a propria harmonia
interna do sistema. E na dinamica desse circulo virtuoso que reside o carater etioldgico dessas
teorias: as conseqiiéncias positivas produzidas pelo elemento estudado alimentam a presenca
do proprio elemento na sociedade (e.g. coesdo social que alimenta o elemento estudado que
alimenta a coesdo social que alimenta o elemento estudado e assim sucessivamente ad
aeternum). Dai que se detecte "o aparecimento, nao raro, de termos como 'retroalimentagao’
(feedback) nos trabalhos de carater funcionalista" (cf. GIDDENS, 1979:171; cf. também
KINCAID, 1990:417s).

Ao contrario de Radcliffe-Brown, no entanto, a maior parte dos tedricos funcionalistas rejeita
a idéia de que exista sempre uma inequivoca <<unidade funcional>> (i.e. elevado grau de

harmonia) nos sistemas sociais.

De fato, parece mesmo intuitivo, a0 menos no contexto multifacetado e complexo das
sociedades contemporaneas, que nem "todo item social ou cultural (uso, crenca, padrao de

comportamento, institui¢do)" contribui para a harmonia social total (cf. MERTON,

1% Compare-se com a ligdo de Bobbio: "Limito-me a empregé-lo [0 conceito de fun¢do] no uso corrente das
teorias funcionalistas: um uso, como foi inimeras vezes repetido, que nasce no terreno das ciéncias biologicas,
por meio da analogia da sociedade humana com o organismo animal, ¢ no qual por 'fun¢do' se entende a
prestacdo continuada que um determinado 6rgdo déa a conservagdo e ao desenvolvimento, conforme um ritmo de
nascimento, crescimento e morte, do organismo inteiro, isto ¢ do organismo considerado como um todo"
(BOBBIO, 1975:103).
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1968:92s5)'”’. Ao contrario, como bem se sabe, nessas sociedades (talvez fosse diferente nas
pequenas comunidades agrarias estudadas por Radcliffe-Brown), "certos itens podem ser
funcionais para alguns individuos e subgrupos e disfuncionais [ou simplesmente nao
funcionais] para outros" (MERTON, 1968:118), ou seja, nem tudo necessariamente produz

conseqiiéncias positivas para (o funcionamento da) sociedade como um todo.

Atento a essa questdo, Robert King Merton (1910-2003), num trabalho que temos citado ao
longo dessa dissertacdo®® e que &, nas palavras de um critico, um "reconhecido classico da
moderna sociologia" (ELSTER, 1990:129), onde se encontram "li¢des [que] apresentam [até
hoje] um [significativo] grau de abertura e modernidade" (FERRARI V., 1989:39), sugeriu a
incorporacao dos conceitos de disfun¢do e de ndao funcionalidade ao arsenal tedrico das

abordagens funcionalistas:

"Fungoes sdo aquelas conseqiiéncias observadas que propiciam a adaptagdo ou ajustamento de
um dado sistema ¢ disfuncdes sdo aquelas conseqiiéncias observadas que diminuem a
adaptacdo ou o ajustamento do sistema. Ha também a possibilidade empirica de conseqiiéncias
nido-funcionais as quais sdo simplesmente irrelevantes ao sistema em consideragdo."

(MERTON, 1968:118)

Assim, por exemplo, segundo Merton, a religido ¢ um elemento <<disfuncional>> quando,
numa dada sociedade, ao contrario de contribuir para a estabilidade social, incita o conflito
entre adeptos de doutrinas diferentes; de forma similar, quando, num certo contexto, a religido
se mostra irrelevante para a coesao social, ela ¢ um elemento <<ndo-funcional>>; ja naqueles
casos em que a religido ¢ funcional para alguns grupos e disfuncional ou nao-funcional para
outros, pode-se pensar que ela apresenta um <<saldo liquido>> de conseqiiéncias funcionais

positivas que explicam sua presen¢a naquela sociedade (cf. MERTON, 1968:94ss).

"% Por conta disso, Henry Mendras produziu uma dura critica 4 idéia de unidade funcional, tratando-a de "visdo
paradisiaca do funcionamento harmonioso da sociedade" que conduz a "conclusdes ridiculas" (MENDRAS,
1967:123). Entre no6s, no dmbito do Direito Constitucional, o postulado da unidade funcional foi em alguma
medida inadvertidamente abragado por Meirelles Teixeira: "E importante notar-se que a cultura de qualquer
povo, em qualquer momento historico, constitui um 'todo funcional’, uma "unidade organizada', neste sentido de
que todas as partes da cultura, material ou espiritual (Economia, Técnica, Ciéncia, Arte, Usos ¢ Costumes,
Direito, Moral, Religido) acham-se em intima conexdo, umas reagindo sobre as outras, numa verdadeira
interacdo causal, todas se articulando e formando um sistema ou unidade" (TEIXEIRA, 1962:71).

20 Pun¢ées Manifestas e Latentes, originalmente publicado em 1949. Consultamos a versdo ampliada e revisada
de 1968.
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Por conta dessas idéias, bem assim de outras criticas formuladas aos postulados centrais das
doutrinas de Radcliffe-Brown e de Malinowskizm, costuma-se reconhecer a Merton o mérito
de ter estabelecido as bases para uma (salutar) distingao entre <<funcionalismo absoluto>> e
<<funcionalismo moderado>>, ou seja, entre, de um lado, o "funcionalismo" como uma
abrangente "filosofia social" ou "teoria global da sociedade", e, de outro, a mera "anélise
funcional de um instituto" (cf. BOBBIO, 1975:92): enquanto aquele se volta a apresentar uma
visdo globalmente funcionalista dos sistemas sociais, na qual se assume que fodas (ou quase
todas) as praticas, estruturas e instituigdes sociais encontram-se de alguma forma inter-
relacionadas e produzem efeitos tipicos que as explicam em termos funcionais, esta sugere
apenas que, em alguns casos, o conceito de funcao pode ser util e aceitavel para iluminar o
entendimento dos fendmenos sociais, sem com isso necessariamente implicar que se deva
conceber a sociedade como um todo em bases funcionais (cf. também, sobre essa distingao,
ELSTER, 1983:404 ¢ 1990:136s, BOURRICAUD/BOUDON, 1986:249ss, FERRARI V.,
1989:19ss e KINCAID, 1990:415ss, 2002:60 e 2007:224s).

Embora (muito) mais se pudesse falar sobre a aplicacdo, nas Ciéncias Sociais ndo juridicas,
do modelo das teorias da fungao como conseqiiéncias positivas, isso nos faria fugir do intuito
ndo exaustivo desse <<olhar para fora>> (cf. item 1.3 supra). O quanto acima restou
assentado, no entanto, ¢ suficiente para pavimentar o caminho que leva a compreensao dos
estudos funcionais da constitui¢ao de que falaremos mais a frente. Antes, no entanto, convém
verificar, ainda que brevemente, como as idéias até aqui expostas repercutem no estudo do

Direito como um todo.

5.4. Aplicacdes no Estudo do Direito.

A esséncia da andlise funcional nas teorias da fungdo como conseqiiéncias positivas esta

relacionada, como vimos, a determinacdo dos efeitos produzidos por um dado elemento que

' Além do "postulado da unidade funcional" (a idéia de que todos os elementos sociais apresentam

conseqiiéncias positivas para a sociedade como um todo), Merton rejeitou também (i) o "postulado da
indispensabilidade" (a idéia de que os elementos sociais desempenham fungdes indispensaveis e insubstituiveis —
Merton propde, ao contrario, que seja considerado "o conceito de alternativas funcionais, ou equivalentes
funcionais, ou substitutos funcionais", decorrente do seguinte "teorema basico da analise funcional: tal como a
mesma coisa pode ter multiplas fungoes, assim pode a mesma fun¢do ser diversamente preenchida por coisas
diferentes™); e (ii) o "postulado do funcionalismo universal" (a idéia de que todas as formas sociais ou culturais
padronizadas, persistentes no tempo, existem porque desempenham uma fungfo vital para a sociedade, o que
conduz, dentre outras coisas, a inconveniente tendéncia de se atribuir fungdes aos mais variados elementos, até
mesmo, por exemplo, aos "botdes das mangas dos paletds") (cf. MERTON, 1968:93ss).
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satisfazem exigéncias funcionais do sistema no qual ele esta inserido, ou seja, os efeitos que
ele produz que contribuem para o funcionamento adequado (equilibrio, estabilidade, bem
estar) do sistema. Na li¢do de Radcliffe-Brown, o sistema em questao € a sociedade como um
todo, sendo seu funcionamento adequado concebido como aquele estado no qual ha
colaboragdo suficientemente harmoniosa dos varios elementos que a compdem, de tal sorte
que cada qual pode desempenhar, e efetivamente desempenha, sua respectiva funcao. Para
aquele antropologo, essa harmonia sé ¢ possivel (exigéncia funcional) quando ndo ha
conflitos persistentes que ndo possam ser solucionados ou superados no ambito do proprio
sistema. Se houver, estard em risco, em ultima instancia, a propria sobrevivéncia (existéncia

. . 202
continuada) da sociedade®”.

E no contexto dessas idéias, mas em geral sem aderir ao funcionalismo absoluto de Radcliffe-
Brown (cf. item 4.3 supra), que socidlogos e juristas de diferentes escolas concebem a fungao
primordial do Direito como estando relacionada a solucao e superagao (harmonizacao) dos
conflitos que de outra forma abalariam a <<existéncia continuada>> da sociedade politica,

~ 2
pensada esta, em regra, como sendo o Estado-nagao moderno 03,

Em outras palavras, embora, como ¢ natural, manejando essas idéias no contexto de suas

respectivas convicgdes e abordagens, diferentes socidlogos e juristas oferecem "uma

22 Registre-se que Radcliffe-Brown estava ciente de que "as sociedades ndo morrem no mesmo sentido que os
animais" (RADCLIFFE-BROWN, 1935:225). Nesse sentido, a idéia de sobrevivéncia da sociedade diz respeito
a manutengdo do seu "tipo estrutural” tal qual ele existe num dado momento: "De modo que talvez possamos
dizer que, enquanto um organismo atacado por doenga virulenta reagird, e se a reagdo falhar, morrerd, uma
sociedade que seja arrastada a condi¢do de desunidade ou inconsisténcia funcionais (o que chamamos
provisoriamente de disnomia) ndo morrera, exceto em casos relativamente raros (como uma tribo australiana
subjugada pela forca destrutiva do homem branco), mas continuard a lutar no sentido de uma espécie de
eunomia, algo como a satde social, e podera, enquanto isto, alterar seu tipo estrutural” (RADCLIFFE-BROWN,
1935:225s).

23 Sociedades politicas sdo, na definigio de Dallari, "todas aquelas que, visando a criar condigdes para a
consecucao dos fins particulares de seus membros, ocupam-se da totalidade das agdes humanas, coordenando-as
em fun¢do de um fim comum. (...) Entre as sociedades politicas, a que atinge um circulo mais restrito de pessoas
¢ a familia, que é um fendmeno universal. (...) Mas a sociedade politica de maior importancia, por sua
capacidade de influir e condicionar, bem como por sua amplitude, é o Estado" (DALLARI, 1991:41). E de
registrar, porém, que os blocos regionais supranacionais, cujo melhor exemplo ¢ a Unido Européia, tém
progressivamente se colocado como candidatos a substituir o Estado-nac¢do no posto de sociedade politica de
<<maior importancia>>. Dai, por exemplo, que, ao apontar os "niveis de relagdo" que podem ser distinguidos
"no discurso juridico" sobre a integracdo, Frankenberg observe a existéncia, além da literatura sobre a
"integragao social [que caracteriza um processo especifico intra-social (socializagdo) e situagdo de agregacdo da
relacdo individuo/sociedade" e a "integragdo organizacional-estatal [que] pode ser caracterizada a bem sucedida
delimitagdo funcional e de competéncia dos 6rgdos estatais", de "uma literatura sempre crescente [que] ocupa-se
com a integragcdo supranacional ou com a internacional (Comunidade Européia/Unido, 'integragdo ocidental',
'family of nations', Estado mundial)" (FRANKENBERG, 2003:153s).
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concepcdo do Direito como um mecanismo de integracio™*; um meio de lidar com as tensdes
e fricgdes que ameagam a natureza basicamente coesa da sociedade" (cf. COTTERRELL,

1992:73).

Renato TREVES (1977:84ss e 1993:179ss), Roger COTTERRELL (1992:71ss) e Niklas
LUHMANN (1993a:182s) dao cada qual varios exemplos de autores que, em maior ou menor
medida (e cada qual a seu modo)*®, pensam as fun¢des do Direito desde a perspectiva aqui
exposta. Os trés citam, por exemplo, o trabalho do sociélogo Harry C. Bredemeier (?-1997),
para quem o Direito € o "mecanismo de integragdo" por exceléncia, tendo por fungdo propria
"a solug¢do ordenada de conflitos" na sociedade (cf. BREDEMEIER, 1962:73s). Cotterrell
destaca ainda as doutrinas do ja citado Durkheim®®, de Roscoe Pound (1870-1961)*"" ¢ de

Karl Llewellin (1893-1962)®. Treves acrescenta diversos trabalhos europeus da primeira

2% "Integracdo, lato sensu, significa a superagdo das divisdes e rupturas e a unido organica entre os membros de
uma organizagdo. De regra, esta organizacdo é, atualmente, o Estado-nagao; trata-se, entdo, de dissensdes entre
o0s varios grupos que fazem parte do Estado" (PASQUINO, 1983:632). Nesse tocante, "ha que se perceber que
integragdo caracteriza tanto um processo, ou seja, o fomento de coesdo/unido, como também um resultado
(coesdo, unidade, socializagdo eficaz, comunidade)" (cf. FRANKENBERG, 2003:152).

25 F interessante destacar, nesse tocante, que a crenga de que a integragdo estd no centro teleologico do Direito é
compartilhada tanto por autores apegados a uma visdo institucional do Direito (ordem juridica vinculada as
formas culturais (consciente ou inconscientemente) assimiladas pelo individuo), quanto por autores adeptos da
visdo normativista do Direito (ordem juridica como meio de coer¢do utilizado pela sociedade, notadamente
através do Estado, para controlar os desvios de comportamento). No contexto da exposicdo aqui desenvolvida,
no entanto, a distingdo entre as duas concepgdes se mostra "irrelevante (...), posto que, mesmo quando o Direito
¢ tomado como significando o quadro regulatorio do Estado [visdo normativista] (...), as fungdes do Direito sdo
elaboradas através do exame dos problemas de integracdo" (cf. COTTERRELL, 1992:96). Sobre as visdes
institucional e normativista do Direito, cf., em especial, REALE, 1970:203ss, COTTERRELL, 1992:16ss ¢
TAMANAHA, 1997:93ss. Sobre a divisdo das teorias da integragdo entre correntes funcionais (sistémicas) e
correntes normativas (estatais), cf. PASQUINO, 1983:632s e FRANKENBERG, 2003:154s.

26 Conforme acima observado, Durkheim "entende integragio primariamente como solidariedade — coesdo
social espontinea decorrente de crengas ou atitudes compartilhadas ou cooperagdo mutua" (COTTERRELL,
1992:96), o que de per si "contribui para a manutencdo da ordem social" (BRYM, 2006:14). Para Durkheim, "o
direito assume uma func¢do integrativa essencial na passagem de uma sociedade calcada na solidariedade
mecanica para outra diferenciada em termos ocupacionais (solidariedade organica). E com auxilio de
instrumentos juridicos que se consolida a passagem de uma unidade social baseada na coesdo de valores para
uma unidade social construida a despeito da interdependéncia funcional de diferentes grupos e papéis sociais"
(CAMPILONGO, 2002:143). Ou seja, segundo Durkheim, nas "sociedades avancadas o direito ndo se limita a
uma intervencao repressiva, mas que nele crescem as normas que atendem a uma fungdo reparadora, normas que
prevéem uma 'sanc¢do' reintegradora, tendente a restaurar o status quo ante, a reconstituir as condigdes de um
equilibrio de funcionamento comprometido pelo ilicito" (PALOMBELLA, 1996:248).

27 1O conceito do Direito de Roscoe Pound como controle social através da forga por uma sociedade
politicamente organizada (...) foi e ainda ¢ (com certas variagdes) o conceito dominante de Direito na sociologia
juridica" (TAMANAHA, 1999:100). Sua teoria "real¢a diversas preocupagdes centrais das principais teorias
sociologicas do Direito como um mecanismo de coesdo social" (COTTERRELL, 1992:76).

2% O trabalho de Llewellin (The Normative, the Legal, and the Law-Jobs: The Problem of Juristic Method, 1940)
¢ "teorica e historicamente muito importante” (FERRARI V., 1993:267). Nele o autor americano sustenta que a
estrutura de regulacdo normativa de todo e qualquer grupo — desde as complexas sociedades até criancas
brincando em conjunto — atende quatro func¢des basicas (law-jobs): resolugdo dos conflitos (a principal delas),
orientagdo preventiva de condutas e expectativas para evitar conflitos, alocacdo de autoridade no grupo e, por
fim, o que ele chama de net drive, consistente na organizacdo ¢ na harmonizacdo das atividades no grupo para
dar direcionamento e incentivo aos seus componentes (cf. COTTERRELL, 1992:80 e FERRARI V., 1993:267).
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metade do século passado, incluindo os de M. Rehbinder””. Luhmann, por sua vez, enfatiza,
depois de citar outros autores, que "hoje em dia temos que mencionar sobretudo a Jiirgen
Habermas [1929-] como representante de uma funcdo sécio-integradora do direito"

(LUHMANN, 1993a:183)*".

Em todos os casos, ao colocarem o tema da <<integracdo>> no centro de suas reflexdes

. . .. 211 ~ .
funcionais sobre o Direito” ', esses autores estdo, cada qual a seu modo, sugerindo que aquele

classico enigma que Frankenberg chama de questdo de Tocqueville*

3

e que Cotterrell
descreve como o problema de ordem de Hobbes®" encontra resposta, ao menos na
modernidade, nas institui¢cdes juridicas — vale dizer, segundo eles, ¢ o Direito, produzido no
ambito da sociedade, quem permite haver a existéncia continuada da propria sociedade, a
despeito dos (inimeros) conflitos que latejam em seu interior; a sua fun¢do, portanto, no

sistema social, é precipuamente <<integrativa>>""*,
5.5. Aplicacdes no Direito Constitucional.
Depois de analisar onze diferentes teorias da constituicdo (oito das quais defendidas por

autores alemdes), Canotilho assevera a existéncia de certos "fopoi categoriais" que julga

essenciais para uma adequada teoria constitucional, dentre os quais (i) o de que a constitui¢ao

29 "Rehbinder, que estd vinculado aos ensinamentos do americano Llewellyn, sustenta que o direito contribui
para reforcar a coes@o social ao desenvolver determinadas fungdes: resolugdo dos conflitos, regulacdo dos
comportamentos, organizagdo e legitimacdo do poder na sociedade, estruturagdo das condi¢des de vida da
sociedade e administragdo da justica" (TREVES, 1977:95).

219 Especialmente no campo constitucional, as idéias de Habermas acerca de uma fungo integradora do Direito
ganharam uma interessante formatac¢do na figura do chamado patriotismo constitucional, o qual pressupde que
"os valores e as regras do jogo constitucionais" sejam vistos como a "razio de ser da convivéncia, que se vive e
se interioriza pelos participantes no sistema. E a razdo central do pacto social, a razdo central pela qual integram-
se neste pacto os cidaddos e pela qual convertem a Constituicdo em um referente da vida em comum" (PECES-
BARBA, 2004:243). Para uma aplicagdo pratica dessa idéia na defesa de uma constitui¢do para a Unido
Européia (integracdo supranacional), cf. HABERMAS, 2001:5ss.

I Sobre a atualidade da discussdo do tema da integragdo, sobretudo por conta da "explosiva reetnizagio
cultural”, da "rasante globalizagcdo economica", da formagdo de blocos regionais e da "multiculturalizagdo por
meio da imigragdo", cf. FRANKENBERG, 2003:149ss.

21210 que separa a sociedade? O que (ainda) a mantém unida?" (cf. FRANKENBERG, 2003:149).

21310 problema de explicar o que proporciona as sociedades politicamente organizadas (tais como os Estados
modernos) (...) suficiente coesdo para tornar possivel pensa-las como entidades" (COTTERRELL, 1992:71).

240 enigma da unidade social, como bem se sabe, ¢ tema recorrente da literatura, ndo apenas no ambito juridico
constitucional ("As Teorias da Constituicdo e do Direito ndo sdo as primeiras a dar respostas as questdes da
integracdo" — FRAKENBERG, 2003:150). Assim, para dar um exemplo, as principais reflexdes politico
filosoficas de John Rawls dizem respeito justamente & apuracdo de "como é possivel existir, ao longo do tempo,
uma sociedade justa e estavel de cidaddos livres e iguais, mas que permanecem profundamente divididos por
doutrinas religiosas, filosoéficas e morais razoaveis", o que ao final ele vai responder com socorro da figura do
consenso sobreposto (cf. RAWLS, 1993:45ss). Perceba-se, porém, que, a diferenca de Rawls, autores como
Durkheim e Radcliffe-Brown ndo estdo necessariamente preocupados com a questdo da sociedade justa, mas tao
apenas da sociedade estavel.
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surge do, depende de e produz consenso, (ii) o de que existe uma unidade de constituicao (nao
apenas no sentido de unidade do documento normativo, mas sobretudo no de unidade
politico-social) e (iii) o de que a constituicao expressa uma (e tem a funcao de) <<ordem>>,
dentre cujas "variantes fundamentais" inclui-se a dimensao "integrativa" (cf. CANOTILHO,

1982:130ss)*"".

Um dos arranjos mais usuais dos topoi categoriais mencionados por Canotilho — que sendo
alguns dentre outros "pontos de partida de séries argumentativas" (cf. FERRAZ JR.,
2003:329) ndo necessariamente conduzem sempre aos mesmos lugares — revela uma forma de
pensar a constituicdo algo similar aquela em que os autores mencionados no item precedente

pensam o conjunto do Direito: um mecanismo de integragdo.

"A relacdo entre Constitui¢dao e integragdo caracteriza o problema da auto-atuagdo social, que
atinge, em geral, a integracdo social e politica dos membros de uma sociedade organizada de
forma nacional-estatal e constituida politicamente. Ambas as integragdes — social e politica —
dizem respeito, complementarmente, ao problema de como, em uma sociedade secularizada,
se cria um lago simbdlico entre seus membros que constitua, para todos, um contexto de
filiagdo (cadre d'appartenance ou sense of belonging) que posicione seu status de membro,
assim como também determine seus direitos e obrigagdes, fundamentais, reciprocos."

(FRANKENBERG, 2003:155)

As diversas teorias constitucionais que centram sua atencdo na questdo da integracdo,
privilegiam, em geral, a idéia de que ela constitui, fundamentalmente, um processo continuo,
tido como inerente a vida em sociedades democraticas, sendo a constituicdo necessaria
justamente para viabiliza-lo — esta €, em ultima analise, a razdo principal de sua existéncia,

este ¢ o problema social posto para sua solugdo; numa palavra, esta € a sua fungdo.

Essas idéias se mostram especialmente claras naquele conjunto de doutrinas da tradi¢ao alema
. e o~ 21 . . ~
da Teoria do Estado e da Constituicdo®'® que se usa classificar sob a denominacdo de

"cultural-dialéticas" (cf. NEVES, 1994:59)*'7 e que, segundo Frankenberg, enquadram-se nos

150 autor fala ainda das categorias "historicidade", "processo" e "abertura” da constitui¢do (cf. CANOTILHO,
1982:131ss).

216 mA idéia de integragdo, realizada ou a realizar por uma <<ordem constitucional>>, ¢ um dos fopoi mais
radicados no pensamento constitucional germanico" (CANOTILHO, 1982:110).

27 v A integragdo dinamica-dialética ¢ aquela na qual se verifica a fixagdo dos fins politicos desejados pela
vontade geral, mediante as lutas da opinido publica, as elei¢des, as discussdes parlamentares, ou plebiscitos etc."
(REALE, 1970:43).
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"modelos tedricos-unitarios nos quais a Constituicdo firma-se como ordem de integracao
(ordem/unidade por meio de contrato, consenso fundamental, ordem de valor ou decisao,
como construcdo nivelada normoldgia ou sistema de equilibrio)" (FRANKENBERG,
2003:156). Sao todas doutrinas que, cada qual a seu modo (o que naturalmente importa
diferengas), orientam os seus pensamentos € as suas propostas em torno sobretudo das
questdes relativas a contribuicdo dada pela constituigdo para o processo de integracao das
complexas sociedades contemporaneas: "a constituigdo como <<ordem juridica da integracao

estadual>> (Smend)*'®

219

, (...) a constituicdo como <<programa de integracao nacional>> (H.
Kriiger)
Hesse)" (CANOTILHO, 1982:143s).

, a constituicdo como tarefa de <<unidade politica e de ordem juridica>> (K.

No nucleo dessas teorias, reside uma aversao tanto as concepgoes formais do Estado e da
constitui¢do, nas quais ha em geral uma completa separacao entre ser € dever ser e se nega a
constitui¢do, enquanto norma pura, qualquer vinculo significativo de dependéncia com a
realidade social (pense-se logo em Kelsen), quanto as concepgdes ditas sociologicas ou
decisionistas, as quais, em sentido oposto, submetem inteiramente a constitui¢ao a realidade
social, olvidando ou minimizando a sua for¢a normativa (nas linhas, por exemplo, de Lassalle
ou de Schmitt). Conceber a constituicdo como mecanismo de integragdo, ao contrario, €
trilhar caminho que requer pensa-la sob a perspectiva da (delicada) convergéncia (dialética)
entre fatos (ser) e normas (dever ser), privilegiando o seu <<sentido funcional>> ("fun¢des

sdo um ponto natural de contato entre fatos e normas" — EHRENBERG, 2005:227)*.

218 nSmend procura revelar-nos a integragio em seu aspecto essencial, como processo de participagio
ininterrupta das consciéncias individuais a realidade total do Estado, ou seja, a adesdo sempre renovada dos
membros de uma comunidade as idéias e aos valores que constituem a razdo de ser da propria existéncia da
comunidade. (...) Sem essa adesdo de consciéncias ao regime, a Constituicdo nunca chega a ser um sistema de
leis vitais. Segundo Smend, em verdade, a Constituicdo é o ordenamento juridico do Estado e, mais exatamente,
da vida na qual o Estado tem a sua realidade, ou seja, do processo de integra¢do. O sentido desse processo é o da
incessante renovacao da vida total do Estado, e a Constituigdo € o ordenamento legal das partes singulares desse
processo." (REALE, 1970:41 e 47). Percebe-se, assim, que "a doutrina de Smend, como ressaltou um de seus
criticos [Ehmke], representa a tentativa de superar o contraste rigido entre norma e fato, deslocando o problema
para o debate sobre estatica e dindmica na teoria do Estado" (BONAVIDES, 2001:155).

% "partindo da compreensdo da constitui¢io como <<programa de integra¢io nacional>> e como <<programa
de representagdo nacional>>, o autor [Kruger] considera que ela s6 cumprirda a sua missdo <<entrando na
consciéncia de todos os cidaddos>>" (CANOTILHO, 1982:110).

20 "Deve-se rechagar tanto uma concepgdo unicamente <<decisionista da Constitui¢io, entendida como decisdo
global sobre o tipo e a forma da unidade politica>> (C. Schmitt), quanto uma transcri¢do puramente formalista
da mesma, como uma <<lei de dificil modificabilidade>> (Kelsen). Em conexao com Smend, Heller e Hesse, a
Constitui¢do se deve entender mais bem em um sentido funcional: é o estatuto juridico fundamental para a
formacgdo da unidade politica, a atribui¢do do poder estatal e a configura¢do social da vida; por conseguinte ¢
antes de tudo, um instrumento de controle social do processo de consociagdo" (SCHNEIDER, 1974:42).
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Interessam-nos, aqui, em particular, as formulagdes contemporaneas dessa linha de
pensamento que vazam suas idéias especificamente em termos de <<func¢des da
constitui¢do>>. E uma conexdo ilustrativa de teorias (das fun¢des) da constitui¢io com o
modelo das teorias da fungdo como conseqiiéncias positivas que estamos tentando estabelecer.
Para tanto, mostram-se especialmente uteis (e suficientes) as importantes licoes de Konrad
Hesse (1919-2005), cuja teoria constitucional ¢ ha tempos reconhecida como uma das "mais

representativas e influentes da moderna juspublicistica germanica" (CANOTILHO, 1982:13).

5.5.1. Formula de Hesse: Ordem Juridica Fundamental, Material e Aberta.

Canotilho sintetiza a esséncia da teoria da constitui¢do de Hesse numa formula objetiva: "a
constituigdo como ordem juridica fundamental, material e aberta de uma comunidade"
(CANOTILHO, 1982:13). Nos proximos itens verificaremos como essa formula embute uma
concepegao funcional da constituicdo na linha dos efeitos ou conseqiiéncias (positivas) que

contribuem para a existéncia continua e adequada da sociedade.

5.5.2. Tarefa: Unidade Politica e Ordem Juridica.

Conforme anteriormente observado (item 2.5.2 supra), a tarefa da constituicdo, para Hesse, €
a unidade politica e a ordem juridica. Importa compreender essas figuras (fim ltimo) antes de

tratar da fungdo da constitui¢ao (fim relativo).

Unidade politica ¢ expressao que Hesse emprega com o sentido de unidade de a¢do. Unidade
de ac¢do, por sua vez, outra coisa nao € que a coesdao social cuja explicagdo de existéncia
Cotterrell diz representar o objeto do <<problema de ordem>> das sociedades politicamente

organizadas (item 5.4 supra):

"(...) a unidade politica, (...) no sentido aqui tomado por base, ¢ uma unidade de agdo
possibilitada e produzida por acordo ou compromisso, por aprovagao tacita ou mera aceitagao
e respeito, eventualmente, até por coacdo exercida exitosamente, portanto, uma unidade de
indole funcional. Essa € pressuposto para isto, que no interior de um determinado territorio
decisdes obrigatérias possam ser tomadas e sejam cumpridas, que, portanto, exista 'Estado’ e

ndo anarquia ou guerra civil." (HESSE, 1995:30)



141

Estado, portanto, em Hesse, como em Hobbes e tantos depois dele’”’, é conceito que se opde
ao de anarquia e guerra civil. Quando h4 ordem, h4 Estado. Quando ha unidade de acdo, ha
Estado. Quando ha unidade politica, ha Estado. Logo, para haver Estado, h4 de haver sucesso
na unido da "pluralidade de interesses, aspiracdes e modos de comportar-se, existentes na
realidade da vida humana" (HESSE, 1995:29) — de outra forma, haverd anarquia ou guerra
civil*.

Na tradigdo de Smend, Hesse cré que "essa fusdo da pluralidade nunca esta definitivamente
concluida" (HESSE, 1995:29)**. Trata-se de um processo sem fim. Hoje, 4d unidade politica
— as tensOes inerentes a pluralidade social foram harmonizadas num todo inico. Amanha,
podera haver unidade politica — desde que se logre manter harmonizadas essas tensdes da

pluralidade.

Hesse reconhece que a aprovagao coletiva dos resultados alcangados com a unidade politica
contribui para manter e renovar a propria unidade politica. Em outros termos: a satisfacao
com aquilo que a unidade politica oferece — representado sobretudo pelo resultado das
atividades dos Poderes estatais constituidos sob a base da unidade politica — ¢, em si mesma,
um importante elemento de alimentagdao do processo de formacgao da unidade politica. Hesse
desdobra entdo o conceito de Estado nessas duas dimensoes "relacionadas mutuamente em
multiplos acoplamentos de reacdo": o processo sem fim de formagdao e conservagdo da
unidade politica e a atividade dos Poderes estatais sobre ela estabelecidos (HESSE,

1995:33)***. Numa (livre) leitura esquematica:

22! N3o por acaso, Hobbes ja foi chamado de "pai genealdgico involuntario do projeto moderno de integragdo"

(FRANKENBERG, 2003:181; em sentido algo similar, mas aplicado ao estudo das semelhangas entre as
concepgoes institucional e normativista do Direito, cf. TAMANAHA, 1997:103s).

22 Compara-se a posi¢io de Hesse com aquela de um dos autores que mais o influenciaram, Hermann Heller: "A
funcdo do Estado consiste, pois, na organizagdo e ativagdo autdbnomas da cooperagdo social-territorial, fundada
na necessidade histérica de um status vivendi comum que harmoniza todas as oposi¢des de interesses dentro de
uma zona geografica, a qual, enquanto ndo exista um Estado mundial, aparece delimitada por outros grupos
territoriais de dominagao de natureza semelhante" (HELLER, 1934:245).

3 "0 Estado (para empregar aqui a célebre caracterizagdo da Nagdo, segundo Renan) vive de um plebiscito que
se repete todos os dias. Este fato da vida estatal é, por assim dizer, a sua substidncia medular, e ¢ este fato que eu
denomino integragdo" (SMEND, apud Reale, 1970:42). A referéncia completa é: SMEND, Rudolph. Verfassung
und Verfassungsrecht, Lipsia — Munique, 1928.

4 Com objetivos de "aclaragdo", mas que levam a uma certa confusdo (porquanto os termos vinham sendo
empregados com outros sentidos), Hesse passa desde esse ponto a designar a primeira dimensdo do Estado (o
processo de formacdo da unidade politica) de <<unidade politica>> e a segunda dimensdo do Estado (as
atividades dos Poderes constituidos) de <<Estado>>. A diferenca entre estatal e ndo-estatal fica assim:
<<coletividade>> abrange ambas as coisas; <<Estado>> abrange apenas as atividades dos Poderes constituidos
(cf. HESSE, 1995:33s).
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um processo bem sucedido de formagdo de unidade politica => torna possivel a atividade dos
Poderes estatais; uma atividade bem sucedida dos Poderes estatais => alimenta o processo de
formacgdo de unidade politica; um processo bem sucedido de formagdo de unidade politica =>
torna possivel a atividade dos Poderes estatais; uma atividade bem sucedida dos Poderes

estatais => alimenta o processo de formagdo de unidade politica; [......] ad aeternum
Numa outra formulacgao:
Estado = processo sem fim de formagdo de unidade politica <> atividade dos Poderes estatais

Faltam, porém, nesses esquemas — que sdo nossos, nao de Hesse —, dois elementos
importantes: a organizagdo e a ordenagdo. (Melhor dizendo: ndo faltam, estao implicados nos
esquemas, inerentes que sdo ao que neles se retrata). Organizag¢do € a organizacao da
"colaboragdo que deve conduzir a formagdo da unidade politica e na qual deverao ser
cumpridas tarefas estaduais"; ordenagdo ¢ a ordenacao do processo permanente de formacao
da unidade politica, que "ndo deve ficar a cargo da causalidade das lutas pelo poder sem
regras" (HESSE, 1995:35). E da necessidade dessa "colaboragdo organizada,
procedimentalmente ordenada" que surge, como resposta, a ordem juridica (i.e. aquela ¢
causa desta) — sem ordem juridica, alids, numa perspectiva mais ampla, a propria
"convivéncia humana" nao seria possivel (HESSE, 1995:35s), logo Estado nado seria

’ 22
possivel*>.

Ordem juridica, portanto, em Hesse, ¢ conceito que se relaciona a organizagdo e a ordenacgao
da convivéncia humana com vistas a tornar possivel e existente o Estado em suas duas
dimensdes — o processo ininterrupto de formacao de unidade politica (<<unidade politica>>) e

a atividade estatal propriamente dita (<<Estado>>).

235 Compare-se novamente com Heller: "Entendemos por organizagio a agio concreta de dar forma a cooperagio
dos individuos e grupos que participam no todo, mediante a supra-, sub- e co-ordenagdo dos mesmos. A
constituicdo de um Estado coincide com a sua organizagdo enquanto esta significa a constituicdo produzida
mediante atividade humana consciente ¢ s6 ela. Ambas referem-se a forma ou a estrutura de uma situacéo
politica real que renova constantemente por meios de atos de vontade humana. Em virtude desta forma de
atividade humana concreta, o Estado transforma-se em uma unidade ordenada de acdo e é entdo quando adquire,
em geral, existéncia" (HELLER, 1934:295). A énfase na idéia de <<atividade humana consciente>> quer
significar essencialmente que a unidade politica nfo surge de forma espontinea, mas antes por esforco
concertado dos homens (o que pode parecer hoje espontineo tem raizes em convengdes ou imposi¢des de tempos
remotos) (sobre as idéias de "ordem social espontinea" e "ordem social concertada", cf. MARTINEZ,
1995:96ss).
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Feitas essas consideragdes — e s6 agora — podemos apreciar a consagrada (mas nem sempre

conhecida) defini¢ao de constituicao de Hesse:

"A Constituicdo é a ordem fundamental juridica da coletividade. Ela determina os principios
diretivos, segundo os quais deve formar-se unidade politica e tarefas estatais serem exercidas.
Ela regula procedimentos de vencimentos de conflitos no interior da coletividade. Ela ordena a

organizacdo e o procedimento da formacdo da unidade politica e da atividade estatal. Ela cria

bases e normaliza tragos fundamentais da ordem total juridica." (HESSE, 1995:37)226

Brilha, nessa definicdo — antecipando assim o ponto para o qual nos direcionamos —, um

elemento chave de tudo que se tem discutido no presente capitulo: vencimento de conflitos.

De fato, do quanto até aqui foi dito e repetido, ja sabemos: a unidade, a integracdo, a
<<existéncia continuada>> da sociedade sdo ameacadas se os conflitos entre as fac¢oes
(Madison)*’ degenerarem em descontrolada guerra de todos contra todos (Hobbes). Vencer

conflitos ¢ necessario. Para isso, o Direito. Para isso, a constitui¢ao.

Note-se, porque importante, que unidade politica e ordem juridica ndo significam, em Hesse —
como tampouco significam em Radcliffe-Brown, ja vimos — inexisténcia de conflitos. Ao
contrario. Hesse chega mesmo a enaltecer os conflitos: "Conflitos sao capazes de preservar do
entorpecimento, de um ficar parado em formas superadas; eles sdo, embora nao sozinhos,
for¢ca movente, sem a qual transformacgao historica ndo iria se efetuar”" (HESSE, 1995:30).
Nada obstante, para que haja unidade politica, importa, tanto quanto a existéncia dos conflitos

que empurram para mudangas, que seja possivel regula-los e vencé-los:

26 Veja-se, nas palavras do proprio autor, a relagio desse conceito com a tradi¢do da doutrina cultural-dialética
alemd: "Em particular, esse conceito esta proximo ao conceito de Constitui¢do desenvolvido por R. Smend,
como ordem juridica do processo de integragdo estatal; ele procura compreendé-lo, entretanto, com H. Heller,
em primeiro lugar, como um processo de colaboragdo consciente, conforme o plano, organizado. Ele se toca com
a compreensdo de Constituicdo de R. Baumlin, como de um projeto de conduta estabilizador, sempre
necessitando de atualizag@o, sob a idéia do 'exato', procura, porém, acentuar mais a concretude individual dos
principios materiais da ordem constitucional, assim como o elemento normativo, a forca vinculativa da
Constituicdo e, com isso, a estatica e constancia relativa da Constituigdo. Nessa tendéncia, ele coloca-se proximo
a compreensao da Constituicdo sustentada por W. Kagi, como processo da ordem fundamental juridica do
Estado; todavia, ele procura compreender mais intensamente os elementos da historicidade, da abertura estrutural
do 'dinamico'. Concordancia essencial existe, por fim, com a compreensdo da Constituicdo de H. Ehmke, como
restricdo e racionalizagdo do poder e como garantia de um processo vital politico livre; todavia, ¢ tentado tornar
visivel mais claramente as particularidades da Constitui¢do escrita e seu alcance" (HESSE, 1995:28).

227 vEntendo como facgdo um grupo de cidaddos, representando que a maioria, quer a minoria do conjunto,
unidos e agindo sob um impulso comum de sentimentos ou de interesses contrarios aos direitos dos outros
cidadaos ou aos interesses permanentes e coletivos da comunidade" (MADISON, 1787:78).



144

"O conflito como tal ainda ndo contém a nova configuracdo, sendo somente o resultado ao
qual ele conduz. E sozinho o conflito ndo é capaz de possibilitar vida e convivéncia humana.
Por isso, ¢ importante, tanto dar lugar ao conflito e seus efeitos como, — ndo em ultimo lugar,
pelo modo de regulagdo de conflitos —, garantir a produg@o e conservagdo da unidade politica,
nem ignorar ou reprimir o conflito por causa da unidade politica, nem abandonar unidade

politica por causa do conflito." (HESSE, 1995:30)

Recapitulemos, entdo, a nosso modo, tudo que restou até aqui dito:

(i)  Tarefa da constituicao ¢ a unidade politica.

(ii) Unidade politica s6 ha onde ha bem sucedida fusdo de pluralidades (convivéncia
humana num Estado).

(iii) Fusao de pluralidades bem sucedida s6 ha onde ¢ possivel superar conflitos.

(iv) Esses conceitos todos nao aludem a elementos estaticos, mas a um processo, um
processo sem fim.

(v) A organizacdo e a ordenagdo desse processo requer uma ordem juridica
fundamental da coletividade (conjunto do estatal e do ndo estatal).

(vi) Tarefa da constituicdo ¢ também a ordem juridica.

5.5.3. Estrutura: Abertura e Clausura.

A estrutura da constitui¢do, para o mestre alemao, se apreende pela dicotomia abertura-
clausura, traduzivel como assuntos ndo definitivamente resolvidos e assuntos definitivamente

resolvidos, respectivamente.

Comecemos pela abertura. Ela se estabelece numa formula de humildade constitucional: "As

regulacdes da Constitui¢ao nao sao completas nem perfeitas" (HESSE, 1995:38).

Trés sdo as razdes de base identificadas pelo autor para que a constituicdo nao regule
determinadas matérias (incompletude) ou regule-as apenas de forma pontual e em tragos

fundamentais (imperfeicao) (cf. HESSE, 1995:39):

(1)  Ha assuntos que simplesmente ndo precisam de regulacdo constitucional. Na

medida em que demandem disciplina normativa, poderdo encontrd-la em
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legislagdo infraconstitucional. A constituicdo nao esgota a ordem juridica.

. A s 22
Exemplo (nosso, bem prosaico): as regras de transito™".

(2) H4é assuntos que ndo devem ter regulacao constitucional. E melhor para o sucesso
da fusdo de pluralidades que fiquem abertos para livre discussdo, decisdo e

~ o~ A s 22
configuracdo. Exemplo (de Hesse): a constitui¢io econdmica®’.

3) Ha assuntos para os quais ndo se consegue dar regulacdo constitucional. A
peculiaridade de certas matérias deixa-as, por sua propria natureza, alheias a
qualquer tentativa sensata de exaustiva normalizacao juridica. Exemplo (de

Hesse): politica externa.

As conseqiiéncias praticas e tedricas da abertura constitucional sdo bem conhecidas. De um
lado, uma constituigdo que limita os temas com relagdo aos quais fecha questdo tem maior
facilidade de angariar aceitacdo pelos diferentes grupos que formam a pluralidade que se
pretende fundir. De outro, onde a constituicao silencia, a Politica impera. Ha de se encontrar,

portanto, um ponto de equilibrio entre abertura e clausura (mais sobre isso no item 5.5.5

infra).

Antes de passarmos para a clausura, convém promover uma ligeira corre¢do - dissemos trés,
mas as razoes da incompletude constitucional, na licdo de Hesse, sdo, a rigor, quatro. A
quarta razao perpassa as trés ja citadas, tocando mais de perto o que nos interessa no presente

trabalho:

4) "Em cruzamento com tais razdes especiais e mais além delas, deve a Constituicao,

entdo, ficar imperfeita e incompleta, porque a vida, que ela quer ordenar, ¢ vida

2 Um (contra-)exemplo extraido da Constitui¢do Brasileira ¢ o (famoso) paragrafo 2° do artigo 242: "O Colégio
Pedro 11, localizado na cidade do Rio de Janeiro, sera mantido na oOrbita federal". Era mesmo necessario um
dispositivo constitucional para manter o Colégio Pedro II na <<érbita>> federal?

2 Nesse ponto, Hesse aproxima-se da posi¢io de Kruger. Segundo este ultimo, "Todas aquelas ordens que se
designam como <<constitui¢des>> (<<constitui¢do econdmica>>, <<constitui¢do do trabalho>>, <<constituigao
social>>), mas que ndo podem considerar-se <<constituicdo do Estado>> porque apenas devem respeito a certos
grupos ou, pelo menos, ndo se referem a <<na¢do>> ou <<comunidade>>, devem considerar-se como
<<constitui¢des subconstitucionais>>, mesmo quando formalmente foram elevadas a nivel constitucional.
Outorgar dignidade constitucional as <<subconstitui¢des>>, ou melhor, as <<constitui¢des
subconstitucionais>>, implica, desde logo, uma perda da capacidade de acdo do Estado" (CANOTILHO,
1982:111). Sobre o tema, cf. também STERN, 1983:207. Para uma critica (orientada para a defesa de uma
constitui¢do programatica, portanto, abrangente), cf. CANOTILHO, 1982:120.



146

histérica e, por causa disso, estd sujeita a alteracdes historicas. (...) Se a
Constituicdo deve possibilitar o vencimento da multiplicidade de situacdes
problematicas que se transformam historicamente, entdo seu contetido deve ficar

necessariamente ‘aberto para dentro do tempo'' (HESSE, 1995:40).

Em outras palavras, a constituicdo precisa ficar aberta porque os conflitos mudam e as
solucdes de ontem nao serdo necessariamente as solugdes para hoje ou amanhd. A dinamica
das situagdes problematicas exige uma constituicdo ndo comprometida com solugoes
imutaveis se o que se busca alcancar, ao fim e ao cabo, ¢ <<unidade politica>> (fusdo de

pluralidades que se sobrepde aos conflitos e resulta em unidade de acao).

Vejamos agora a clausura da constitui¢ao. Ela se estabelece numa formula de pretensdo
constitucional: "A Constituicdo deixa nao sé aberto, sendao ela também determina com

obrigatoriedade o que ndo deve ficar aberto" (HESSE, 1995:40).

Segundo o autor, trés sdo os temas acerca dos quais a constituicdo invoca para si
responsabilidade normativa exclusiva e definitiva — sempre com vistas a gerar "efeito

estabilizador e aliviante" (cf. HESSE, 1995:40s):

(i) As bases da ordem da coletividade. O que ja foi decidido e resolvido acerca das
duas dimensodes do Estado e da ordem juridica total retira-se do ambito do processo

L, o, . . . . . ~ 2
politico ordinario por meio de sua constitucionalizagio™’.

(ii) A construgdo estatal. A segunda dimensdo do conceito de Estado (a atividade dos
Poderes estatais estabelecidos) implica a necessidade de prévia (i.e. constitucional)

criacdo de orgaos e distribui¢ao de competéncias.

(iii)  Os procedimentos de vencimento de conflitos. Unidade politica sé se forma onde é

possivel fundir pluralidades. Fundir pluralidades requer mecanismos para

30 Numa linha algo similar, John Rawls observa que, numa sociedade democratica, certas questdes sdo retiradas
da agenda politica porque, a luz do consenso fundamental ali existente (o "consenso sobreposto", como ele
prefere), "essas questdes sdo razoavelmente consideradas fixas, corretamente resolvidas de uma vez por todas.
Fazem parte da carta publica de um regime constitucional, ndo constituindo um toépico adequado para o debate
publico constante e para a legislagdo, como se pudessem ser mudadas, de uma forma ou de outra, pelas maiorias
requeridas. Além disso, os partidos politicos mais estabelecidos também consideram essas questdes resolvidas"
(RAWLS, 1993:197s).
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superacao dos conflitos. Esses mecanismos sdo os procedimentos fixados na
constituicdo. Como serdo resolvidas as disputas, como as questdes que ficaram

abertas serdo decididas? E a constitui¢do quem diz.

Pode-se talvez complementar a ligdo de Hesse observando que ndo s6 temas resolvidos, mas
também temas controversos de significativo potencial diruptivo (ou seja, temas incendidrios
para os quais nao se vislumbra solucdo de curto prazo) sdo retirados da pauta politica
ordinaria pela constituigdo — sdo as chamadas gag rules ou regras do siléncio, as quais, se
utilizadas com parcimoénia, podem ser de decisiva importancia para tornar possivel a unidade
politica (controvérsias intensas sobre temas excessivamente polémicos podem inviabilizar a
convivéncia pacifica e democratica num Estado) (cf. HOLMES, 1988:19ss, SUNSTEIN,
1988:338ss ¢ NEVES, 1994:110ss)>".

Podemos agora comparar o que Hesse diz sobre a abertura e a clausura da constitui¢ao:
matérias ficam abertas e matérias ficam fechadas na medida do que isso for necessario por
conta da tarefa da constituicao (unidade politica e ordem juridica). Ou seja, o critério de
abertura e de clausura da constitui¢ao (a estrutura da constituicdo) ¢ o critério da conveniéncia
para o desempenho da fun¢do que mira a tarefa. A estrutura vincula-se a fungdo. Assim
também € no epiteto atribuido ao arquiteto modernista americano Louis Sullivan (1856-1924):

a forma segue a fungdo (form follows function)™".

31 Stephen Holmes ensina que "a forma da politica democratica ¢ inquestionavelmente determinada pela

estratégica remog¢do de certos temas da agenda democratica", constituindo tal limitacdo da pauta politica
"condicdo necessaria para o surgimento ¢ a estabilidade das democracias" (HOLMES, 1988:24s). O mesmo autor
realca, no entanto, que "a democracia ndo ¢ feita apenas possivel, mas imperfeita" pela sistematica exclusdo de
temas da agenda politica (HOLMES, 1988:56). Explorando o assunto, HOLMES (1988:56s) ¢ SUNSTEIN
(1988:339ss) apontam os seguintes potenciais problemas que podem ser ocasionados por um excessivo recurso
constitucional as gag rules: (i) o processo politico pode tornar-se estéril e inutil se sua agenda for esvaziada de
todas as questoes de elevada relevancia moral, sendo certo que a politica as vezes funciona no seu melhor
quando as questdes fundamentais sdo abertas ao conflito e a deliberagdo coletivas; (ii) as regras do siléncio sdo
raramente neutras, vale dizer, elas implicitamente endossam uma posigao e solapam a construgdo de alternativas
(a supressdo de um tema da agenda politica pode por si s6 representar a vitoria politica de uma fac¢do, ainda que
temporaria); (iii) se a prioridade politica de uma nagdo ou de uma constitui¢do for simplesmente a de evitar
rupturas, impondo siléncio acerca de qualquer tema mais conflituoso, as fac¢des podem passar a ameagar (ou
simular) conflito como estratégia politica para obter siléncios que as beneficiem; e (iv) a estratégia de evitar
temas diruptivos pode exarcebar as tensdes sociais na medida em que implique negar expressao politica legitima
a crencas e valores profundamente enraizados, o que, ao final, mais cedo ou mais tarde, tende a resultar em
ruptura, que era justamente o que se pretendia evitar com o recurso as regras do siléncio.

2 Nesse sentido, registra Jorge Miranda que "a fun¢do que [a constituigio] desempenha determina (ou
determina quase sempre) uma forma propria, embora varidvel consoante os tipos constitucionais e os regimes
politicos" (MIRANDA 1., 2002:320). A propdsito, conforme antes ja mencionado (item 4.4), uma interessante
reflexdo sobre a progressiva variagdo da estrutura das normas juridicas por conta da progressiva modifica¢do da
fungdo do Direito nas passagens do Estado Absolutista para o Estado Liberal e deste para o Estado Social pode
ser encontrada no trabalho de Helmut WILLKE, 1985:280ss.
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5.5.4. Funcio: Peculiaridade.

Do que se disse até aqui, ndao surpreende a afirmagdo do autor estudado: "Tanto por aquilo
que ela deixa aberto, como por aquilo que ela nao deixa aberto, a Constituicao produz efeitos

que formam sua fung¢do na vida da coletividade" (HESSE, 1995:42).

Qual seja essa fungdo, na licdo de Hesse, ¢ algo que ja anteriormente anotamos (itens 1.1 e
2.5.2 supra) e que agora podemos compreender: (i) possibilitar e garantir um processo
politico livre, (ii) constituir, estabilizar, racionalizar e limitar o Poder, e (iii) assegurar
liberdade individual. Sao todos efeitos que se produzem por conta da estrutura (aberta e
fechada) e que se voltam para a tarefa (unidade politica e ordem juridica) da constitui¢do. Sao
todos efeitos para os quais a constituicdo se volta por conta das <<exigéncias funcionais>> do

processo de integragao.

Comecemos pelo processo politico livre®”. Os assuntos que a constituicio deixa em aberto
podem ser objeto de "discussao livre e decisao livre", conduzida nos termos das "fixacoes
materiais, organizacionais e procedimentais" estabelecidas pela propria constitui¢ao, ou seja,
nos termos daquilo que ficou fechado (cf. HESSE, 1995:42). A constituigdo contribui
(conseqiiéncia positiva), assim, para a formag¢ao da unidade politica, de duas formas decisivas:
ndo bloqueia sua dindmica (a fusdo de pluralidades como processo sem fim pressupde
continua deliberagao sobre conflitos e problemas — a abertura da constitui¢ao garante 1sso), e,
ao mesmo tempo, lhe da um substrato de desenvolvimento material (temas que nao ficam em
aberto porquanto ja decididos), organizacional (organizacdo da colaboragdo humana) e

procedimental (ordenagao do processo para que nao se transforme num embate sem regras).

A constitui¢ao do Poder significa aquilo que no estudo da estrutura da constitui¢do Hesse
chama de construgdo estatal, de que ha pouco falamos. Interessa mais, agora, perceber os

efeitos estabilizador ¢ racionalizador dessa construgao:

"Por suas fixa¢des materiais, como também pela determinacdo da construgdo estatal e

regulacdo constitucional do processo de formagdo da unidade politica e da atividade estatal,

3 Registre-se, a proposito, que a "inclusio mais acentuada do processo politico no Direito Constitucional" é
uma marca da doutrina de Smend (cf. STERN, 1983:208).
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constitui a Constitui¢do unidade estatal, da ela forma a vida da coletividade, assegura ecla
continuidade suprapessoal ¢ produz ela, por causa disso, efeito estabilizador. Ao mesmo
tempo, torna ela, desta maneira, visivel e inteligivel formacao da unidade politica e atividade
estatal, possibilita ela participacdo consciente, preserva ela de uma recaida no ndo-formado e

nao-diferenciado e produz ela, por causa disso, efeito racionalizador." (HESSE, 1995:42)

Estabilizagdo e racionalizacdo do Poder, portanto, querem significar, em tltima instancia, ao
menos no que toca a construgdo estatal, que a normatividade constitucional transforma-se em
normalidade (padrio estavel de relacdo social)™* — sem o que, alis, a existéncia continuada
da unidade politica seria impensavel. Embora a unidade politica seja um processo, nao ¢ um
processo que se inicia toda vez do zero, até porque se alimenta, ja vimos, dos resultados

alcancados no seu desenvolvimento.

Inerente a isso tudo, o efeito limitador do Poder: um Poder ilimitado ndo seria capaz de
permitir a colaboragdo humana voluntaria para o processo democratico de formacao de
unidade politica (a qual, ja registramos, ndo se produz de forma espontanea). Simplesmente

nao ha processo politico livre onde ha Poder ilimitado.

Liberdade individual, por fim, ¢ efeito que decorre de todos os outros efeitos. Onde o Poder
constituido ¢ estavel, racionalizado e limitado, ha liberdade individual, sendo esta condi¢ao

para que o processo politico seja livre. Sdo, em verdade, faces de uma mesma moeda.

Tomando todos esses elementos em conta — os quais tém como marca constituirem
conseqiiéncias positivas para o funcionamento regular do processo de integracao (fun¢do) —,
Hesse afirma, com propriedade, que, "em sua funcdo, que possibilita e garante um processo
politico livre, constitutivo, estabilizador, racionalizador, limitador do poder e, em tudo isso,
que assegura liberdade individual, consiste a peculiaridade da Constitui¢ao" (HESSE,

1995:43).

24 Ainda uma vez mais Heller: "A Constitui¢do permanece através da mudanga de tempos e pessoas gragas a

probabilidade de se repetir no futuro a conduta humana que com ela concorda. Esta probabilidade baseia-se, de
uma parte, em uma mera normalidade de fato, conforme a Constitui¢do, da conduta dos membros, mas, além
disso, em uma normalidade normada dos mesmos e no mesmo sentido" (HELLER, 1934:296).
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5.5.5. Coordenacao: Rigidez e Mobilidade.

Acima mencionamos a necessidade de se encontrar um ponto de equilibrio entre abertura e
clausura da constituicdo — no dizer de Hesse, trata-se de encontrar a "coordenagao 'exata'

desses elementos" (HESSE, 1995:45)>.

A relevancia do problema torna-se mais clara quando nos damos conta de que os efeitos que a
constituigdo produz que conformam sua func¢do decorrem justamente dessa dicotomia
estrutural da constituicdo. Noutra forma de dizer: os graus de abertura e de clausura
condicionam os efeitos que a constituicdo produz. Se a forma segue a fungdo, a funcao

depende da forma™*

. Abertura e clausura em graus diferentes tendem a implicar efeitos
diferentes, eventualmente tirando a constituicdo da rota de sua tarefa (unidade politica e
ordem juridica). Os ajustes reclamados ao longo da jornada, quando possiveis, sdo levados a
cabo por meio da muta¢do ou da modificacdo da constituicdo. Modificagdo constitucional ¢ a
alteragdo do texto da constituicdo (via emendas). Mutagdo constitucional ndo implica
modificacdo do texto da constituicdo, mas tdo apenas uma diferente leitura do que nele se
estabelece, conduzindo a "concretizagdo do conteido das normas constitucionais (...) a
resultados diferentes" (HESSE, 1995:46). Sobretudo no primeiro caso, porém, alerta Hesse,
nao se deve olvidar que a "freqiiéncia das reformas constitucionais abala a confianca na sua

[da constituicao] inquebrantabilidade", razdo pela qual ele diz que "a estabilidade constitui

condi¢do fundamental da eficacia da Constitui¢ao" (HESSE, 1959:22).

Assim sendo, ndo estranha que o mestre alemao privilegie (encoraje mesmo) a muta¢do
constitucional (conduzida no seu modelo <<hermenéutico-concretizador>> de interpretagao,
do qual ndo trataremos aqui) como o caminho apropriado para que a constituicdo mantenha-se

permanentemente em condi¢des de atender as exigéncias funcionais postas pelo sistema

35 No dizer de Canotilho, trata-se de estabelecer um compromisso entre a estabilidade e a dinimica normativas:
"Por um lado, o desenvolvimento constitucional pressupde nucleos materiais essenciais alicergados sobre
consensos (normativos) em torno de um concentrado de 'valores e principios fundamentais' (limitagao juridica do
poder, liberdade e autodeterminagdo do individuo, socialidade, organizacdo do poder politico, principios
estruturais). Por outro lado, o 'nucleo essencial' ndo deve ser retrospectivamente (a partir de arquétipos do
passado) entendido: a constituicdo é também tarefa de renovacdo; ndo é o passado mas o futuro o 'problema do
direito constitucional' (P. Kirchhof)" (CANOTILHO, 1993:108).

36 nDesse modo, as fungdes e as estruturas da Constituicdo se mantém em uma relagio de permanente referéncia
mutua, segundo o critério de umas fungdes o mais adequadas possiveis as estruturas, ¢ de uma estrutura
normativa adaptavel as fungdes, como condigdo necessaria para a eficacia 6tima do Direito constitucional na
democracia social" (SCHNEIDER, 1974:51).
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sociedade™’. Ou seja, o texto da constituigdo é, a rigor, sempre o mesmo (a constituigio é
sempre a mesma), mas as solucdes que dela se obtém para casos concretos podem variar na
medida em que as <<situa¢des problematicas>> variam ao longo do tempo (a constitui¢dao

ndo ¢ sempre a mesma).

Para Hesse, entdo, "aquela elasticidade relativa e aquela estabilidade relativa, que sdo
importantes por causa da fun¢do apropriada da Constituicao" (HESSE, 1995:46s), dependem
de que nem tudo fique em aberto e nem tudo fique fechado. Dai se compreende que, para que
os efeitos produzidos pela constitui¢do sejam aqueles que sdo necessarios para o
funcionamento do processo de formagdo da unidade politica (fun¢do), tenha de haver uma
precisa coordenacao de abertura e clausura constitucional. "O persistente ndo deve converter-
se em impedimento onde movimento e progresso estdo dados: sendo o desenvolvimento passa
por cima da normalizacdo juridica. O movente ndo deve abolir o efeito estabilizador das
fixacdes obrigatorias; sendo a tarefa da ordem fundamental juridica da coletividade
permanece invencivel" (HESSE, 1995:45). Se ndo ha formula mdgica para o estabelecimento

dessa coordenacao, ha, ao menos, da parte de Hesse, algumas constatagdes:

(i) O conteudo da constituigdo deve estar em sintonia com a "natureza singular do
presente", o que significa que a constitui¢do deve levar em conta ndo s as suas
condicionantes naturais ("elementos sociais, politicos e economicos dominantes"),
mas também o "estado espiritual" de seu tempo, de sorte a assim obter "o apoio e a

defesa da consciéncia geral" (cf. HESSE, 1959:20)>*.

(ii) Para que possa acompanhar as mudancas das suas condicionantes naturais, a

constitui¢do, além das disposi¢des de indole técnico-organizatodria, "deve limitar-

7 Na mesma linha, nio surpreende que Hesse coloque-se avesso ao rompimento constitucional, entendido como
o afastamento do texto constitucional (cf. HESSE, 1995:46).

2% A doutrina de Hesse faz lembrar, nesse ponto, aquilo que Loewenstein chama de sentimento constitucional:
"Com a expressdo <<sentimento constitucional>> (Verfassungsgefiihl) se toca um dos fendmenos psicoldgico-
sociais e sociologicos do existencialismo politico mais dificil de captar. Poder-se-ia descrevé-lo como aquela
consciéncia da comunidade que, transcendendo a todos os antagonismos e tensdes existentes politico-partidarias,
econdmico-sociais, religiosas ou de outro tipo, integra os detentores e destinatarios do poder no marco de uma
ordem comunitaria obrigatéria, justamente a constituicdo, submetendo o processo politico aos interesses da
comunidade" (LOEWENSTEIN, 1964:200). Para um detalhado estudo do sentimento constitucional como modo
de integracio politica, cf. VERDU, 1985.
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se, se possivel, ao estabelecimento de alguns poucos principios fundamentais"

(HESSE, 1959:21)>°

(iii) A constitui¢do ndo deve se assentar numa <<estrutura unilateral>>. "Direitos
fundamentais nao podem existir sem deveres, a divisao de poderes ha de pressupor
a possibilidade de concentragdo de poder, o federalismo nao pode subsistir sem
uma certa dose de unitarismo" (HESSE, 1959:21). Vale dizer, a constituicao tem

. 24
que levar em conta os dois lados de cada moeda®™.

(iv) A praxis constitucional, a ser incorporada por todos os seus participes, deve ser no
sentido de sobrepor aos "interesses momentaneos" o "respeito a constituicao"

(HESSE, 1959:215s).

v) A interpretagdo constitucional deve levar em conta "os fatos concretos da vida",
aceitando-se, assim, que "uma mudanca das relagdes faticas pode — ou deve —
provocar mudancgas na interpretacao da Constitui¢dao", ressalvado o limite dado

pelo "sentido da proposi¢ao juridica" (HESSE, 1959:22s).

Na doutrina de Hesse, todos esses elementos tocam a realizagdo da constitui¢do, a qual gira
em torno de suas (famosas) idé€ias de for¢a normativa e de vontade de constitui¢do. Passemos,

entdo, a elas.

5.5.6. Realizacdo e Retroalimentacdo: For¢ca Normativa e Vontade de Constituicao

(Consenso Fundamental).

O modelo funcional das teorias da fun¢do como conseqii€éncias positivas, ja vimos, reputa
como func¢do do elemento apenas efeitos ou conseqiiéncias que ele efetivamente produz (cf.

item 5.2 supra). Consistente com essa abordagem (mas olvidando, talvez, em alguma medida,

% Hesse toca ai em tema que ¢ dos "mais polémicos do direito constitucional" (CANOTILHO, 1993:68), qual
seja, "a questdo muito debatida do alcance da constitui¢do em sentido material" (STERN, 1983:207). Embora
ndo sejam poucos 0s autores que propugnam que o texto constitucional deve restringir-se exclusivamente ao
essencial, ao fundamental, aquilo que precisa e pode ser base de consenso em um contexto democratico-
pluralista, fato é que hoje a prolixidade ¢ a regra das constituicdes adotadas "pela maior parte dos paises"
(TAVARES A., 2006:72). Sobre as causas do fenomeno, cf. BONAVIDES, 2001:73s e HABERLE, 2001:109s.

M0 A vida coletiva, desde o ponto de vista do constitucionalismo atual, ndo é apenas o conjunto dos direitos
individuais e dos atos que constituem o seu exercicio, sendo que ¢ também uma ordem objetiva que corresponde
a idéias objetivas de justica que impdem deveres" (ZAGREBELSKY, 1992:95).
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o potencial meramente simbolico de certos dispositivos constitucionais), Hesse afirma que a

constitui¢do somente ¢ "capaz de cumprir sua funcao na vida da coletividade" quando suas

disposi¢des normativas sao concretamente realizadas (cf. HESSE, 1995:47).

Mas o que € necessario para que isso aconteca? Nao basta, para a concretizacdo da
constitui¢do, que, em seguida a sua edicdo por um (bem intencionado e legitimo) Poder
Constituinte, seja ela aplicada pelos detentores do Poder através da "freqliente utilizagdo do
aparelho de coacdo estatal", ou seja, ndo se trata da questao de haver "determinagdo politica

do poder publico em sobrepor-se a [eventual] resisténcia" (cf. BARROSO, 2003:86)?

Ndo, diria Hesse. A constituicao ndo ¢ um mero artefato do Poder. A sua concretizacao nao ¢
uma questdo de imposicio de san¢des, qualquer que seja o lado de onde provéem®'. Nem em
sua génese, nem em sua aplicagdo a constituicao se reduz a um problema de meras decisdes
ou determinagdes politicas, passadas ou presentes (intencdes). Em posi¢do diametralmente
oposta as dos chamados interpretativistas, por exemplo, para os quais, como vimos no
capitulo precedente (item 4.5.2), valem as idéias de "direito constitucional como simples
<<instrumento de governo>> (concep¢ao instrumental)" e da "constitui¢do como produto de
uma <<vontade>> constituinte historicamente situada" (cf. CANOTILHO, 2003:1197), Hesse
sustenta que a "vontade do constituinte histérico nao € capaz de fundamentar e, de todo, de
manter a validez real da Constituicao" (HESSE, 1995:48). Ao contrario, a relagdo entre o
dever ser da norma constitucional e o ser da realidade social ¢ antes intricada e complexa, de
mutua dependéncia, de "condicionamento reciproco" (HESSE, 1959:13). Na tradicdo

inaugurada por Smend, a relagdo ¢, numa palavra, dialética (cf. COELHO, 1999:121).

Mas o que isso quer dizer, na pratica?

Quer dizer que, para a concretizacao das previsoes juridicas abstratas da constitui¢ao, ha de
haver, no meio social, certa predisposi¢do para essa concretizacao. Esta predisposi¢do, por
sua vez, sera alimentada por aquela concretizagdo, de tal forma que, ao fim e ao cabo, uma

interage com e depende da outra (retroalimentacgao).

241 . . . . N . I
Algo na mesma linha, diz Schneider: "a livre consociagdo na comunidade democratica descarta qualquer

regime arbitrario <<imposto desde cima>>, assim como toda violéncia <<imposta desde baixo>>, com o que
logra evitar fendmenos de ruptura equivalentes as guerras civis, e garantir a0 mesmo tempo uma participagao
ativa o mais alta possivel (principio da participagdo)" (SCHNEIDER, 1974:40).
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A capacidade que tem a constituicdo de influir na realidade recebe em Hesse a denominagdo
de for¢a normativa. A <<predisposi¢ao social>> para que a constitui¢ao influa na realidade,
ele rotula de vontade de constitui¢do, a qual se baseia no (e se confunde com o) chamado
consenso fundamental (cf. HESSE, 1995:49)**. A forca normativa serd tio maior quanto
maior for a vontade de constitui¢do e o consenso fundamental. E vice-versa. Ou seja: "a
Constituicdo ¢ um conjunto normativo que opera em um plano distinto ao da realidade,
sofrendo sua influéncia e condicionando suas manifestacdes, ao mesmo tempo" (AJA,

1983:59).

Presente na maior parte das abordagens funcionais do Direito como mecanismo de integragao,
esse carater dialético (constituicdo e realidade politico-social condicionando-se e
alimentando-se reciprocamente) ¢ a chave que permite compreender "como ¢ possivel para o
Direito [e a constitui¢do] atuar como um agente aparentemente autdbnomo na sociedade e ao
mesmo tempo depender e refletir as particulares condi¢des sociais e culturais" (cf.

COTTERRELL, 1992:95):

"Em sintese, pode-se afirmar: a Constitui¢do juridica estd condicionada pela realidade
histérica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta do seu tempo. A pretensdo de
eficacia da Constituicdo somente pode ser realizada se se levar em conta essa realidade. A
Constituicdo juridica ndo configura apenas a expressao de uma dada realidade. Gragas ao
elemento normativo, ela ordena e conforma a realidade politica e social. As possibilidades,
mas também os /imites da for¢a normativa da Constitui¢do resultam da correla¢do entre ser

(Sein) e dever ser (Sollen)." (HESSE, 1959:24)
Mais ainda:

"A Constitui¢do juridica logra conferir forma e modificagdo a realidade. Ela logra despertar 'a
forca que reside na natureza das coisas', tornando-a ativa. Ela propria converte-se em forga
ativa que influi e determina a realidade politica e social. Essa forga impde-se de forma tanto
mais efetiva quanto mais ampla for a convicgdo sobre a inviolabilidade da Constituicao,
quanto mais forte mostrar-se essa convicgdo entre os principais responsaveis pela vida

constitucional. Portanto, a intensidade da forca normativa da Constitui¢do apresenta-se, em

22 nOnde o consenso fundamental, no qual se assenta, ao fim e ao cabo, a for¢a normativa da Constitui¢do, falta
ou deixa de existir, perde a Constituicao a base de sua forga de vida e eficicia e asseguramentos institucionais
somente ndo mais sao capazes de auxiliar" (HESSE, 1995:504).
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primeiro plano, como uma questdo de vontade normativa, de vontade de Constituicao (Wille

zur Verfassung)." (HESSE, 1959:24)

Essa a estrutura do pensamento de Hesse:

(i) A constituicdo somente desempenha sua fungdo quando concretamente realizada.

(ii) A constitui¢ao somente tem condi¢des de ser concretamente realizada quando ha
no meio social uma vontade de constituicdo (consenso fundamental). A
concretizagdo da constituicdo revela sua for¢a normativa e (retro)alimenta a

vontade de constitui¢ao.

(iii) O cerne da vontade de constituicdo mais ndo € que uma difusa e compartilhada
crenga na conveniéncia da existéncia de unidade politica e de ordem juridica (esta,
como vimos, regula aquela), nos termos previstos na constitui¢do’*. Trata-se, no
fundo, de uma <<exigéncia funcional>> do processo ininterrupto de formacao da

unidade politica.

(iv) A constitui¢do tem por finalidade (fim ultimo) justamente a unidade politica e a

ordem juridica.

Percebe-se, assim, que <<vontade de constituicdo>> e <<consenso fundamental>> t€m, na
doutrina de Hesse, um papel proeminente, algo similar (ndo idéntico) aqueles que tém, por
exemplo, a <<solidariedade social>> na obra de Durkheim e a <<harmonia ou consisténcia
interna>> nos textos de Radcliffe-Brown: trata-se, em ultima instancia, de uma condi¢ao de
existéncia das sociedades contemporaneas que se pretendam democraticas (i.e. orientadas por
e para um processo politico livre), mas que abrigam em seu meio, para citar Rawls, uma
"diversidade de doutrinas religiosas, filos6ficas e morais conflitantes e irreconciliaveis"

(RAWLS, 1993:45).

A "vontade de Constitui¢io origina-se de trés vertentes diversas", todas concernentes a um consenso
compartilhado quanto aos fatos de que: (i) ha necessidade e valor em haver uma ordem juridica (sob pena de que
o Estado seja contaminado por "arbitrio desmedido e disforme"), (7i) a ordem juridica é "mais do que uma ordem
legitimada pelos fatos", vale dizer, ¢ uma ordem que "necessita estar em constante processo de legitimagdo", e
(iii) a efetividade da ordem juridica depende da "vontade humana", sendo que "todos noés [somos]
permanentemente convocados a dar conformagao a vida do Estado" (HESSE, 1959:19s).



156

Pode-se assim dizer que, algo na linha das teorias funcionalistas (cf. item 5.3 supra), Hesse
acredita que o elemento que ele se pde a estudar (as normas constitucionais) lastreia-se
fundamentalmente numa certa coesao social (vontade de constitui¢ao, consenso fundamental),
pautada pela idéia da conveniéncia de se manter uma ordem juridica que viabilize uma
unidade politica — as func¢des da constitui¢do sdo dessa forma identificadas por Hesse ndo com
recurso a "vontade (objetiva) da norma ou a vontade (subjetiva) do legislador" (cf. HESSE,
1995:56), mas antes com base nas contribuicdes aportadas para a manutencdao do
funcionamento adequado (equilibrado, estavel) do processo ininterrupto de formagdo daquela
unidade politica, o que, se se quiser, pode-se chamar de <<funcionamento adequado do
sistema sociedade>> (i.e. um <<sistema>> cuja rotina operacional ¢ formar sempre de novo

unidade politica — processo de integragio)™**.

E nesse contexto que, na doutrina de Hesse, a dialética do condicionamento reciproco
constituicdo-realidade politico-social estabelece um mecanismo de retroalimentagdo: o
consenso alimenta a constitui¢ao e a constitui¢do (através dos efeitos que produz que sdo suas

funcdes) alimenta o consenso.

Em resumo, para Hesse: sem vontade de constitui¢do (consenso fundamental), ndo ha forca
normativa da constituicdo, logo a constituicdo ndo produz os efeitos necessarios para
assegurar unidade politica e ordem juridica e nao se produz vontade de constituicdo, a qual
desvanece; de outra sorte, com vontade de constitui¢cao, ha for¢ca normativa, a constitui¢ao
produz aqueles efeitos, forma-se unidade politica e ordem juridica e a vontade de constituicao

se reforca (retroalimentagao).

24 Schneider discorda que se trate de manutengdo de um sistema: "Se o objetivo de consociagdo da Constituigdo
(...) ndo consiste em absoluto na criagdo de uma determinada situagdo constitucional, livre de toda mudanga,
tampouco pode ter por objeto a manuten¢do de um determinado <<sistema>> politico, social ou econdémico, a
ndo ser que o nucleo essencial da <<ordem fundamental democratico liberal>> seja concebido em si mesmo
como sistema (mas inclusive partindo-se de um conceito de sistema <<aberto>> se choca com consideraveis
dificuldades reais e tedrico-cientificas). Frente a isso, o processo de consociacdo — que ha de ser permanente —
serve unica e exclusivamente a producio constantemente renovada de uma convivéncia social regulada, assim
como a criagdo conjunta de uma unidade de agdo estatal de acordo com a vontade da maioria a cada momento.
Por isto, o Direito constitucional é substancialmente Direito de consociacdo" (SCHNEIDER, 1974:40s).
Schneider perde de vista, no entanto, que € a propria idéia de consociagdo pacifica € democratica quem introduz
a idéia de que ha um estado ideal (equilibrado, estavel) cuja manutencio ¢ buscada pela constitui¢do: o estado
pacifico e democratico. De forma esquematica: (a) sistema sociedade estavel => (ha condigdes de) adequada
formacdo de unidade politica (processo ininterrupto) => bem sucedida consociacdo democratica => sistema
sociedade estavel; ou (b) sistema sociedade perturbado (por conta, por exemplo, de conflitos politicos nao
venciveis) => dificuldades para a formacdo de unidade politica => mal sucedida consocia¢cdo democratica =>
sistema sociedade perturbado.
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5.6. Analise Critica.

Conforme exposto ao longo desse capitulo, a idéia de <<funcionamento adequado>> da
sociedade, central as teorias funcionalistas, tem a ver com a cren¢a de que um dado grupo
social somente constitui € permanece sendo uma entidade (problema de ordem) quando as
perturbacdes surgidas (situagdes problematicas, conflitos) podem ser vencidas no ambito do
proprio grupo (sistema auto-regulado). Nesse contexto, as fungcoes de praticas, estruturas e
institui¢des sociais, Direito inclusive, sdo pensadas desde a perspectiva das contribuigdes
positivas aportadas para a manutencao (do sistema) da sociedade num estado de equilibrio
(estabilidade, bem estar). Ao fim e ao cabo, nessa linha de pensamento funcional, essas
contribui¢des (conseqiiéncias positivas) sdo apontadas, explicita ou implicitamente, como a
razao de ser dos elementos estudados (i.e. aquilo que explica sua presenga no sistema

sociedade).

No campo especifico do Direito Constitucional, isso significa pensar, na esteira de Smend, de
Hesse e de tantos outros (cada qual a seu modo, por certo), que as fungdes da constituicdo
(fim relativo) miram sobretudo a manutencdo do funcionamento adequado de um processo
sem fim de formacao de unidade politica (processo de integragao), tido como a propria
esséncia da vida social (fim intrinseco). Esse o problema da sociedade que a constituicao se
presta a resolver. Nao se trata (apenas) de regular o procedimento politico democratico,
embora isso também. Nao se trata tampouco de eliminar conflitos, embora vencé-los
(sobretudo aqueles de natureza politica). Trata-se, isso sim, fundamentalmente, de contribuir
para evitar que as perturbagdes ponham em risco a propria existéncia continuada da sociedade
num modelo (estrutura) de convivéncia democratica (contexto de filiagdo)*”. A constitui¢do
(conjunto de normas constitucionais) ¢ assim pensada precipuamente como uma espécie de
mecanismo de integrag¢do, ou seja, um elemento cuja presenga no sistema sociedade se
explica pelos efeitos (conseqiiéncias positivas) que ele produz que contribuem para
(viabilizar) o bom funcionamento desse sistema, cuja atividade tipica, acredita-se, ¢ a

continua formacao democratica de unidade politica (processo de integragao).

5 n0 significado da Constitui¢do ndo se esgota por isto na regulagio de procedimentos de decisio e agio
estatais (estatuto organizativo), nem, de outra parte, tampouco tem por finalidade criar uma integracao
harmoénica alheia a qualquer conflito, nem superar as necessidades e interesses antagdnicos para alcancar um
sistema social homogéneo (estatuto de integragdo), mas se caracteriza substancialmente por fazer possivel uma
consolidagdo democratica, assegurando uma convivéncia social pacifica mediante a exclusdo da violéncia para o
alcance de objetivos politicos, estabelecendo o marco institucional para uma atividade estatal unificadora, e
realizando uma liberdade, igualdade e solidariedade concretas" (SCHNEIDER, 1974:40).
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Tendo em conta essas idéias, podemos adaptar a notacao anteriormente citada (item 5.2
supra) para tentar refletir mais objetivamente os contornos que ganham os preceitos das
teorias da fungcdo como conseqiiéncias positivas quando aplicados ao estudo funcional da

constitui¢ao:

A fungdo da constitui¢dao (na sociedade) € y se e apenas se:
(a) a constitui¢do faz ou permite y; e
(b) y satisfaz uma exigéncia funcional para o funcionamento adequado
(equilibrio, estabilidade, bem estar) da sociedade; ou seja, y satisfaz
uma exigéncia funcional (para o funcionamento adequado) do processo
democratico de integracao (ininterrupta formacao de unidade politica);
de tal forma que

(c¢) fazer ou permitir y explica a presenga da constitui¢ao na sociedade.

Confrontando essa notagdo com os trés critérios de que falamos no capitulo 2 supra

(Distingao, Capacidade e Dimensao) poderemos apreciar criticamente, do ponto de vista
. . e~ 24

formal, essa linha de abordagem funcional da constitui¢do®*’, assentando as bases para uma

subseqiiente analise substancial. E o que passamos a fazer:

5.6.1. Analise Formal.

5.6.1.1. Critério da Distin¢ao — Metafisica do Equilibrio.

O Critério da Distingao avalia se o modelo funcional estudado distingue adequadamente
dentre os efeitos e conseqiiéncias produzidos ou permitidos pela constituicdo aqueles que
merecem figurar como suas fungoes (cf. item 2.5.2 supra).

Nesse tocante, funcdes da constituicdo, no modelo das teorias da fungdo como conseqiiéncias

positivas, sdo somente aqueles efeitos que ela produz que sdo benéficos para o funcionamento

adequado (equilibrio, estabilidade, bem estar) do sistema sociedade, ou seja, para o

6 perceba-se que a intengdo ndo ¢ construir uma critica a teoria de Hesse em particular, a qual, como dissemos,
escolhemos apenas para ilustrar a aplicagdo dos preceitos basicos do modelo das teorias da fungdo como
conseqiiéncias positivas ao estudo funcional da constituicdo. A reflexao critica que se pretende a seguir construir
tem em mira esses preceitos de forma mais abrangente.
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funcionamento do processo democratico de integracdo (formacdo de unidade politica,

contexto de filiagdo).

Pode parecer, assim, a0 menos em uma primeira aproximacao, que o Critério da Distingdo
encontra-se satisfeito: efeitos ou conseqiiéncias que ndo contribuem para essa tarefa nao

conformam uma fung¢ao da constitui¢ao.

Uma reflexdo mais cuidadosa, no entanto, revela um intricado problema dessa linha de
abordagem funcional, ao qual Vicenzo Ferrari apropriadamente se refere como a "metafisica
do equilibrio": trata-se, essencialmente, da "impossibilidade de definir, sendo com um
parametro ideologico, o ponto de equilibrio 6timo [do sistema social] e seus requisitos

imprescindiveis" (FERRARI V., 1989:36). Vejamos:

(i) Imprecisao

O primeiro aspecto da metafisica do equilibrio tem a ver com a imprecisdo do parametro
utilizado pelo modelo funcional das conseqiiéncias positivas para identificar os efeitos do
elemento que configuram sua funcdo. Maurice Duverger apresenta essa imprecisdo como

sendo o "defeito principal da analise funcional":

"Quando falamos da fun¢do eleitoral dos partidos politicos, designamos uma necessidade
precisa dum determinado tipo de sociedade, da qual podemos estudar as modalidades de
satisfacdo através de tal ou qual 6rgdo (na ocorréncia os partidos). (...) Pelo contrario, quando
falamos de fungdes de adaptagdo, de funcdes de regulagdo, de fungdes de integragao,
exprimimos no¢des muito gerais, muito amplas ¢ muito vagas correspondentes sem davida a
exigéncias concretas — pois uma organizacdo, um sistema social ndo podem evidentemente
durar se n3o estiverem completamente adaptados nem completamente integrados — mas
exigéncias imprecisas, frouxas. Podemos encontrar em todos os elementos do sistema ou da
organizacdo algum aspecto que tenda para a regulacdo ou para a adaptacdo assim definidas.

Mas isto ndo leva muito longe." (DUVERGER, 1973:253s)

Em outras palavras, nessa linha de critica, o modelo das teorias das fungdes como
conseqiiéncias positivas ndo satisfaz o Critério da Distingdo porque as <<exigéncias

funcionais>> invocadas sdo baseadas em conceitos <<frouxos>>, sem defini¢do precisa,
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como <<integra¢io>>>"": basta um pouco de "imaginac¢io do observador" para que qualquer
efeito ou conseqiiéncia do elemento estudado seja de alguma forma explicado com base em
uma (suposta) contribuicdo para uma (suposta) integracao (satisfacdo de suposta exigéncia

funcional) (cf. DUVERGER, 1973:254)**.

Trazendo a critica ao campo especifico do Direito Constitucional, o que se estd a sustentar ¢
que um conceito como, por exemplo, <<consenso fundamental>> (componente essencial,
nessas teorias, da integragao para a qual a constituicdo supostamente contribui — cf. item 5.5.6

4 : . . 249 : . \
supra), ¢ demasiadamente impreciso” para que se possa com base nele atribuir (ou negar) a
constituicdo as mais variadas funcoes. Vale dizer, em se querendo, quase todo efeito
produzido pela constituicdo pode ser (ou nao ser) visto (e justificado) como sendo originado

. . ~ 2
de e/ou destinado a uma (suposta) integracdo consensual®’.

7 Sobre alguns dos diferentes e abrangentes sentidos de integragdo (integragdo territorial, integracdo nacional,
integracao social), cf. PASQUINO, 1983:633ss.

¥ Por conta disso, autores como Elster ¢ Hallpike desdenham da anélise funcional nos moldes das teorias da
funcdo como conseqiiéncias positivas, alegando que "identificar beneficios de uma pratica social é muito facil,
como o é encontrar 'pré-requisitos funcionais'™ (cf. KINCAID, 1990:416). Giddens acrescenta observando que,
nas teorias funcionalistas, a definicdo de sociedade como um sistema auto-regulado dependente de consenso e
integracdo € ela propria tendenciosa "de forma a tornar os elementos supracitados [i.e. as exigéncia funcionais
identificadas] conceitualmente necessarios para tal sociedade" (cf. GIDDENS, 1979:136). Merton também
reconheceu o problema: "Conceito de exigéncias funcionais (necessidades, pré-requisitos). Implantada em cada
analise funcional, existe alguma concepgdo, tacita ou expressa, dos requisitos funcionais do sistema em
observagdo. Conforme foi anotado em outro lugar, isto permanece como um dos conceitos mais nebulosos e
empiricamente mais sujeitos a debate, na teoria funcional. Conforme ¢ utilizado pelos soci6élogos, o conceito de
requisito funcional tende a ser tautoldgico; ou ex post facto; tende a ser limitado as condi¢des de 'sobrevivéncia'
de um dado sistema; tende, como no trabalho de Malinowski, a incluir as 'necessidades' bioldgicas, assim como
as sociais" (MERTON, 1968:119).

9 Sobre a indeterminagdo das teorias do consenso, observa Frankenberg: "A questio de Tocqueville e suas
reformula¢des nos conduzem, nos discursos da ciéncia politica, da teoria do Estado e da teoria da Constituigo, a
uma resposta, a coesdo ¢ fomentada pela criacdo e disposi¢do ao consenso. (...) Obviamente, essas teorias nos
apontam enigmas, pois permanece indeciso se esse consenso ou consenso fundamental ¢ entendido no sentido de
um consenso minimo ou maximo, de um consenso majoritario ou consensus omnium (Fraenkel), um
'overlapping' (Rawls) ou um 'underlying consensus' (Dahl), de um consenso substancial ou procedimental.
Também permanece confuso se esse consenso ¢ postulado prescritivamente ou introduzido de forma descritiva.
(...) Seria prementemente necessario esclarece como, de que forma e em que processos pode-se instaurar e
chegar a um consenso? Pode o consenso ser posto de forma autoritaria (ou seja, pela Constituicdo, pelo Tribunal
Constitucional, pelos orgdos estatais)? (...) A que se estende o consenso? (...) E, enfim, quio aberto, flexivel é o
consenso no tempo e na sociedade? (...) A essas questdes que, no todo, tém em vista as condi¢cdes de
coexisténcia de uma 'sociedade pos-tradicional', faltam respostas conclusivas da teoria do Estado e da teoria da
Constitui¢do, bem como da dogmatica constitucional. Onde domina o enigma, impera a crencga"
(FRANKENBERG, 2003:158ss).

20 Até uma eventual garantia constitucional da escraviddo, por exemplo, pode ser eventualmente explicada com
base em sua suposta contribuicdo para o processo <<consensual>> de integragdo ¢ de formagdo de unidade
politica. E o que faz Stephen Holmes, ao observar que a admissio da escraviddo na versdo original da
Constituigdo dos Estados Unidos era uma gag rule (cf. item 5.5.3 supra) indispensavel naquele momento
historico (cf. HOLMES, 1988:31ss).
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(ii) Apriorismo Conservador

O segundo aspecto da metafisica do equilibrio é o problema de se saber se ¢ possivel ao
cientista definir qual seja o estado de funcionamento adequado (equilibrio, estabilidade, bem
estar) do sistema sociedade (cujas <<exigéncias funcionais>> ele vai apurar para fixar a
funcdo do elemento estudado) sem com isso (consciente ou inconscientemente) expressar uma

concepgao ideologica (aprioristica) sobre o que seja 0 <<bom>> funcionamento da sociedade.

Por exemplo: a propria sugestao de que a <<integragao>> (superagdo de conflitos, coesdo
social) € necessaria ou conveniente nas sociedades contemporaneas ndo ¢, no fundo, a
expressao de uma ideologia conservadora, que prega a manuten¢do do status quo e obscurece
os conflitos sociais, retratando-os como sendo um "sintoma patoldgico" da sociedade (cf.
BOUDON/BOURRICAUD, 1986:245)? Ao comentar a crenca de Radcliffe-Brown de que os

conflitos persistentes pdoem em risco a vida social, Duverger sugere que sim:

"Mas, [e] se estes conflitos persistentes constituissem o elemento essencial de qualquer
sociedade, como pensam os marxistas e tantos outros? A questdo ¢ fundamental, sobretudo em
sociologia politica. Desde que os homens comecaram a refletir sobre a sua vida em comum,
duas concepgdes ndo mais cessaram de se afrontar a proposito do poder. Para uns, ele tem por
fim promover e desenvolver o equilibrio, a harmonia, a ordem, a fim de estabelecer a Cidade
justa da qual falava Aristoteles. Para outros, tem por fim manter os privilégios dum pequeno
numero sobre a massa dos outros: gracas ao aparelho juridico e repressivo que constitui, a
minoria que detém o poder pode manter a sua opressdo sobre a maioria que explora em seu
proveito. Esta se esfor¢ca por se libertar através de todos os meios: assim, os <<conflitos
persistentes>>, constituem a trama do sistema social, seu elemento essencial, que ndo pode ser
rejeitado nem afastado para segundo plano. Mesmo que pensemos que uma tal concepgao €
exagerada, ndo podemos afasta-la <<a priori>>. Que os sistemas sociais tendam para a
integragdo, para o equilibrio, para a harmonia, é possivel e em certos casos provavel. Mas que
essa integragdo permaneca parcial, este equilibrio fragil, esta harmonia superficial, ¢ também

possivel e igualmente provavel." (DUVERGER, 1973:2525s)

Ainda que se possa eventualmente tentar rotular esse tipo de obje¢ao como sendo produto da

"visdo da vulgata critica ainda marcada pelo debate ideoldgico dos anos sessenta" (cf.
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CAMPILONGO, 2002:128)*', a qual talvez ignore, por exemplo, que o conceito de
<<disfun¢do>> contribui para identificar "fontes de pressdao ou atrito social que podem ser
importantes para estimular mudancas" (cf. GIDDENS, 1979:146)*?, ndo se pode
simplesmente descarta-la sem maiores cerimdnias, em especial no campo do Direito
Constitucional, ciéncia na qual parece prevalecer hoje (senso comum tedrico) um certo
"fetiche da unanimidade e de mitos da concodrdia coletiva" (cf. FRANKENBERG,
2003:170)>".

Aderir sem maiores reflexdes a esses mitos pode levar o cientista a ignorar, por exemplo, que,
nas complexas sociedades contemporaneas, marcadas por inumeros conflitos de interesses e,
em conseqiiéncia, por uma certa tendéncia ao dissenso e as diferengas (cf. CANOTILHO,

254
1**, sendo

2003:1359), a constitui¢do nem sempre ¢ fonte ou fruto de integragdo consensua

antes vista, em muitos casos, na terminologia do presente modelo funcional, como um
. o . 2 . . 2 .

elemento potencialmente <<ndo funcional>>*> ou mesmo <<disfuncional>>>> (cf. item 4.3

supra).

! Campilongo ndo nega, porém, que "a literatura funcionalista dos anos sessenta, especialmente Parsons, tenha

supervalorizado o consenso. Ndo que tenha ignorado completamente o conflito (...), mas certamente atribuiu ao
conflito um papel secundario" (CAMPILONGO, 2002:128). E sobretudo por essa razdo (minimizagio da
importancia social dos conflitos) que as abordagens funcionais na linha das teorias da funcdo como
conseqiiéncias positivas sdo usualmente tachadas de teorias conservadoras (cf. e.g. BRYM, 2006:15).

2 Giddens observa, no entanto, que "disfun¢io ndo equivale a conflito, pois o primeiro conceito estd
relacionado & mesma exigé€ncia explicativa encontrada em funcdo: necessidades de sistema ou a adaptacdo bem-
sucedida do sistema" (GIDDENS, 1979:157; na mesma linha, cf. DUVERGER, 1973:253 ¢ BOBBIO, 1975:93).
Para uma defesa da idéia de que a "explicagdo funcional ndo é necessariamente conservadora”, sobretudo quando
associada ao "materialismo historico" (teoria dos conflitos), cf. COHEN, 1978:395.

3 0 proprio Hesse, como visto, embora cuidadoso na escolha das palavras e no lugar reservado aos conflitos em
sua doutrina, enfatiza a necessidade de que ndo se perca de vista a importancia de se garantir e conservar a
unidade politica (i.e. a integragdo) (cf. item 5.5.2 supra). Observa, nesse tocante, Canotilho: "E certo que a teoria
da constituicdo [de Hesse] acolhe positivamente a <<existéncia de conflitos>> e reconhece a sua
indissociabilidade da vida humana comunitaria. Mesmo nesse aspecto se verifica, contudo, que eles sdo
dimensionados, ndo na sua <<estrutura de tensao>>, mas como garantia da criacdo ¢ manuten¢do da <<unidade
politica>>" (CANOTILHO, 1982:119).

% Também o Direito nem sempre é tido como um elemento que contribui para a integragio. Luhmann sustenta,
por exemplo, que "a relevancia social do direito € inegavel; sua fungdo integradora, sem embargo, pode ser posta
em duvida" (LUHMANN, 1993a:183). Cotterrell, de seu turno, registra a existéncia de uma vasta literatura
sugerindo que "as relagdes sociais tendem a maior harmonia quando o Direito dos advogados [Direito Estatal]
menos se intromete" (cf. COTTERRELL, 1992:96).

5 Para o professor sui¢o Jean-Frangois Aubert, por exemplo, a "maioria da populagio jamais leu [a
constituicdo] e talvez até ignora a sua existéncia" (AUBERT J., 2001:15), o que de per si impugna qualquer
contribui¢do a integra¢do que se possa a ela atribuir (para uma visdo de que o conhecimento da constituicdo ndo
¢ requisito para a sua funcdo integradora, cf. VERDU, 1985:75). Aubert sustenta, nessa linha, que a "fungao
integradora" que a doutrina costuma atribuir a constitui¢do é, na verdade, desempenhada pelo "conjunto da
ordem juridica", em especial por normas que ndo versam sobre matérias propriamente constitucionais, como "o
codigo civil, o casamento, a propriedade, e, também, em um nivel mais modesto, a legislacao sobre a circulagao
rodoviaria" (AUBERT 1J., 2001:15). Ele diz, assim, de forma algo irdnica, que "a prioridade da direita e as
velocidades méximas nas vias publicas incluem-se dentre os elementos mais integradores do nosso Direito"
(AUBERT J., 2001:15s), fazendo questdo de ressaltar que, quando uma sociedade politica se desintegra (ele da o
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5.6.1.2. Critério da Capacidade — Sucesso e Fracasso Funcional.

O Critério da Capacidade avalia se o0 modelo funcional apresentado considera, ao atribuir

funcdes a constituigdo, as limitagdes postas a esse diploma normativo pela realidade

circundante (cf. item 2.4 supra).

Essa questdo tem a ver com o requisito de atribuicdo funcional expresso na letra (a) da
notacao apresentada no item 5.6, acima: segundo tal requisito, func¢ao da constituicdo somente

sdo efeitos ou conseqiiéncias por ela efetivamente produzidos ou permitidos.

Ao menos em principio, esse requisito atende ao Critério da Capacidade: o que a constitui¢ao
nao produz de fato ndo serd apontado como sendo sua funcao, ndo havendo risco de se tomar
como funcao efeitos ou conseqii€éncias que a constituicdo nao tem condi¢des de produzir (cf.

itens 2.4 € 4.6.1.2 supra).

O problema ¢ saber como essa restricao tedrica do conceito de fungdo ao que de fato a
constitui¢do produz pode se coadunar com o carater etiologico desse modelo funcional, bem
assim com as necessidades dogmaticas do Direito Constitucional (ciéncia na qual, conforme

.oy ~ . 2
antes ja observado, cabe certa especulagdo sobre como as coisas podem ser)™’.

Explicamos: pode (ou deve) o cientista, diante, por exemplo, de uma constituicdo que
estabeleca formalmente regras juridicas de limitagdo do Poder, mas que, por conta das
"condicionantes naturais" (cf. HESSE, 1959:24), de fato ndo o limite, afirmar que essa

constituicao tem por fung¢do limitar o Poder? Em caso afirmativo, se a funcdo do elemento

exemplo de Weimar), "as causas desta desintegracdo s2o, na maior parte, exteriores a Constituicao" (AUBERT
J., 1995:17).

6 Dieter Grimm nos da conta, por exemplo, de que, no recente processo de reunificacio da Alemanha, parte da
culpa pela instabilidade verificada no periodo que seguiu a jungdo daqueles distintos paises (os quais nés aqui
chaméavamos simplesmente de Alemanha Ocidental e de Alemanha Oriental) foi atribuida a Lei Fundamental
(<<imposta>> ao lado oriental) e aos 6rgdos encarregados de realiza-la (sobretudo, evidentemente, o Tribunal
Constitucional Federal). "No esfor¢o para deter o processo de desintegragdo”, reporta Grimm, houve quem
qualificasse "normas constitucionais e tribunais constitucionais como fatores de distirbio", sobretudo por conta
de suas respectivas énfases nos Direitos Fundamentais, "os quais cairam na suspeita (...) [de] favorecer a
desintegragdo por meio de um individualismo exacerbado" (GRIMM, 2001:100 e 102).

57 A questdo, em verdade, ndo se restringe ao estudo funcional juridico-constitucional. Ela tem a ver com a
questdo de saber se, de forma geral, se pode atribuir a um dado elemento (e.g. o coragdo de Pedro) uma certa
fungdo (e.g. circular o sangue) que por qualquer motivo (e.g. um acidente ou uma doenca cardiaca) aquele
elemento em particular ndo desempenha (sobre o assunto, no campo da Filosofia da Ciéncia, cf. e.g. WRIGHT,
1973:75s, ACHINSTEIN, 1977:348s, MILLIKAN, 1989:302 ¢ SEARLE, 1995:19).
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estudado representa, em ultima instancia, a causa da existéncia do elemento no sistema, como
compreender a existéncia dessa constituicdo em particular, que nao desempenha sua funcao de
limitacdo do Poder, sem recorrer as intengdes conscientes de qualquer agente-autor (criador

;o 2
ou usuario)?>®

Essas questdes podem ser respondidas, em tese, de ao menos trés formas: (i) negando que se
trate, no caso, de uma verdadeira constitui¢do; (ii) apontando a correspondéncia dessa
constituicdo a um tipo-ideal para o qual a fun¢do de limitacdo de Poder se aplica; ou (iii)

apurando a verdadeira fungao dessa constitui¢ao.

A primeira resposta ¢ no sentido de negar que um determinado elemento pertence a uma
classe quando esse elemento ndo desempenha certa fungdo que se imagina inerente aquela
classe®’. Noutras palavras, o desempenho da funcdo é condi¢do para que se tome um
elemento especifico como pertencente aquela classe. A funcao define os elementos que a
integram. Assim, por exemplo, um 6rgdo humano que nao faca circular o sangue ndo ¢, em
verdade, o que chamamos de corag¢do (ainda que tenha formato, estrutura, localizacao e
aparéncia de um coracao). Da mesma forma, uma constituicdo que estabeleca formalmente
uma limitacao do Poder, mas que de fato ndo o limite, ndo ¢ uma verdadeira constitui¢ao (ao

- e~ L, .. 2 ~
menos ndo uma da classe <<constitui¢io do Estado Democratico de Direito>>)**". Nao

¥ Perceba-se que esse ¢ um problema que ndo surge (ao menos ndo dessa forma) na concepgio funcional da
constituigdo como artefato (capitulo 4 supra), posto que ali ha, como vimos, uma inten¢do que torna
compreensivel (mas ndo necessariamente aceitavel) a atribui¢do funcional: "Por exemplo, podemos entender
uma explicacdo funcional de uma legislagdo especifica investigando seus propositos. Essa explicagdo nao ¢
ameacada pelo fato de que a legislagdo fracassa em alcangar seu proposito. Se uma lei estabilizando taxas de
aluguel tem o propoésito de reduzir a falta de moradias (homelessness), podemos entender essa lei em termos de
seu proposito ainda que ela de fato tenha o efeito de aumentar a falta de moradias. Mas nesses casos hd uma
intengdo consciente para a lei alcancar seu proposito. A explicagdo funcional é compreensivel a despeito de seu
fracasso porque a intengdo liga o propdsito com o item fracassado" (EHRENBERG, 2005:176).

29 Ao falar em classe e elemento, estamos, em alguma medida, nos orientando (melhor talvez dizer inspirando)
na distingdo entre type e token de SEARLE (1995:32s) (cf. também BOORSE, 2002:86ss), utilizada no ambito
juridico por EHRENBERG (2005:174ss). Mas ndo nos preocupamos aqui em guardar fidelidade aos conceitos de
Searle. Nem tampouco damos a eles o uso que lhes deu Ehrenberg. O sentido que temos em mente € ilustrado
por Blackburn com o exemplo de uma montadora de automoéveis: types sdo os modelos de veiculos, tokens sdo
cada um dos veiculos (dai que se possa dizer que, em um ano, uma montadora comercializa meia duzia de types,
mas milhares de tokens) (cf. BLACKBURN, 1996:384).

0 Quando o disposto na constitui¢do escrita ndo corresponde ao que se julga ser o teor natural (ideal) de uma
constitui¢do, entdo também se pode (e se costuma) dizer que ndo se trata de uma verdadeira constituicdo. Mas ai
ndo se trata propriamente de uma questdo funcional. Nao é porque ndo faz circular o sangue que um pulmao nao
¢ um coragdo. Um pulmao ndo é um coragdo simplesmente porque sdo 6rgaos inteiramente diferentes, inclusive
(mas ndo apenas) no que fazem. Da mesma forma, ndo é (s6) porque ndo limitava o Poder que a Constitui¢do do
Brasil de 1967/69, por exemplo, ndo era uma verdadeira constitui¢do, mas sim, dentre outras razdes, porque ela
propria estabelecia (por conta sobretudo do famigerado Ato Institucional n® 5) uma "ilimitag¢@o juridico-positiva
do 6rgao executivo supremo" (NEVES, 1994:153).
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caberia, assim, tentar construir uma explicacao funcional sobre sua existéncia no sistema, ao

menos ndo no modelo das teorias da fungdo como conseqiiéncias positivas.

A segunda resposta trilha o caminho de tentar minimizar o fracasso do elemento no
desempenho de sua fun¢do para a importancia da atribuicdo tedrica dessa fungdo. Nessa Otica,
por exemplo, a afirmacdo de que os coragdes em geral (a classe) tém a funcdo de fazer
circular o sangue nao ¢ prejudicada pelo fato de um coragdo em particular (um elemento), por
qualquer motivo, ndo a desempenha-la. Nem tampouco o fato desse coragao ndo fazer circular
o sangue faz com que ele deixe de ser um coracdo. A funcao que se lhe atribui deriva do tipo-
ideal da classe que ele integra. Da mesma forma, dir-se-ia que um documento escrito
chamado <<constitui¢ao>>, aprovado por uma Assembléia Constituinte legitima e
democratica, que estabelega regras de limitacdo do Poder, ndo deixa de ser uma verdadeira
constituicao e nem deixa de ter a fun¢do de limitar o Poder se, por conta de condicionantes
naturais especificas da realidade em que ele se insere, ele de fato ndo limita o Poder. Ele nao
desempenha a sua funcao, isso € certo, mas ela ndo deixa de ser a sua funcao (posto que ele ¢

uma constituicao e ¢ essa a funcao das constituigdes em geral).

A terceira resposta, fiel aos preceitos do modelo funcional ora considerado, caminha na
direcdo de somente considerar como funcao aquilo que efetivamente o elemento estudado
produz. E a abordagem mais usual nas Ciéncias Sociais ndo juridicas (sobretudo a
Antropologia e a Sociologia), como no exemplo ja citado da danga da chuva. E a mais comum
também na Sociologia do Direito. Adota-la ¢ refutar que fun¢do possa ser aquilo que deveria
(ou poderia) ser. Fungdo é o que é. Se um coragdo nao faz circular o sangue, afirmar que sua
fungdo ¢ circular o sangue ndo faz sentido™®'. No 4mbito do Direito Constitucional, essa ¢ a
opg¢ao daqueles que sustentam, por exemplo, para as chamadas "constituicdes nominais" (cf.
LOEWENSTEIN, 1964:218), uma fun¢do meramente simbolica, em que, apesar de
formalmente presentes no documento constitucional todos os dispositivos que caracterizam o
"modelo institucional" do constitucionalismo contemporaneo (Direitos Fundamentais, divisao
de Poderes, eleicao democrética, etc.) (o que poderia levar a pensar que as suas fungoes sao as

mesmas das constituicdes ditas normativas), ha uma "discrepancia radical" entre o que

261 L ~ ~ 7 P
%! Esse ¢ um dos casos que o exemplo do coragdo ndo é dos melhores (embora utilizado, no mesmo contexto,

por BOORSE, 2002:89). Insisto nele apenas para evitar introduzir novos exemplos, o que poderia desviar o foco
da reflexdo. Os interessados em aprofundar o estudo ndo terdo dificuldades em encontrar exemplos mais
criativos na literatura (e.g. Larry Wright especula sobre a atribuicdo de uma fun¢do a um botdo no painel do
carro que, quando apertado, nada acontece — cf. WRIGHT, 1973:57).
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202 Afirmar a

estabelecem as normas e o que acontece na realidade (cf. NEVES, 1994:96ss)
<<verdadeira>> fung¢ao simbdlica dessa constitui¢ao e negar-lhe outras fungdes (como, por
hipdtese, a limitacdo do Poder) €, nessa linha de abordagem, o papel do cientista, contribuindo
inclusive, ao por a nu a realidade tal qual ela ¢, para (se for o caso) sensibilizar da necessidade

de mudangas.

As trés linhas de resposta oferecem interessante material para reflexao.

A primeira resposta sugere haver um conceito funcional de constitui¢do: somente os
conjuntos de normas juridicas escritas que efetivamente desempenham tais e quais fungdes
que aportam contribui¢des (conseqiiéncias positivas) para o sistema social (bom
funcionamento do processo de integracdo consensual) sdo dignas de serem tidas como
<<verdadeiras>> constituicdes. De certa forma, essa abordagem parece refletir uma
capitulacdo do jurista aos fatos, numa linha /assalliana (cf. item 4.5.3 supra): se o fato €, por
exemplo, que os detentores do Poder num dado Pais ndo obedecem a folha de papel chamada
constituicao, entdo aquela ndo ¢ uma <<verdadeira>> constitui¢do, a despeito de quao
legitimas e democraticas possam ser as suas origens ou o que nela se encontra disposto e das

condicionantes naturais que ela tem diante de si.

A segunda e a terceira resposta ndo conduzem a conclusdes substantivas necessariamente
excludentes entre si, embora sejam, como visto, bastante distintas. Alguém que tome o rumo
da segunda resposta, por exemplo, ndo precisa negar que a constituicdo produz efeitos
simbolicos, limitando-se apenas a ndo aceitar que essa seja sua fungdo, a qual continua sendo,
no exemplo, limitar o Poder (cabendo investigar as causas para o seu fracasso funcional). J&
alguém que prefira a terceira resposta ndo precisa negar que a constituicdo contém
dispositivos formalmente atrelados aos principios caracterizadores do constitucionalismo
contemporaneo, embora sustente que os efeitos de fato produzidos que conformam a fungdao

da constitui¢dao naquela sociedade sao outros.

A segunda resposta habilita a construcao de juizos funcionais. Assim, por exemplo, da mesma

forma que um coragdo pode ser melhor ou pior com base no qudo adequadamente ele

62 Apenas para que ndo parega que estamos afirmando ser a abordagem de Marcelo Neves conduzida sob o

modelo da fungdo como conseqiiéncias positivas, lembramos que o mestre pernambucano segue, conforme antes
ja mencionado (cf. item 2.5.8 supra), a teoria sist€émica de Luhmann, da qual falaremos logo adiante (item 5.7

infra).
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desempenha sua funcdo de fazer circular o sangue, poder-se-a4 dizer que a constituigao ¢
melhor ou pior (mais eficiente ou menos eficiente) com base na avaliagdo do grau de
desempenho daquilo que se reputa ser sua fun¢do, definida desde o tipo-ideal da <<classe>>

(type) constituicao (cf. SEARLE, 1995:14ss).

Por certo, no entanto, que se abre ai todo um campo para eventuais especulagdes (as tais
utopias, ficgoes ou absurdos), notadamente se o tipo-ideal da classe constitui¢ao for definido
com base em realidades histdrico, social, cultural, politica e/ou economicamente muito
diferentes daquelas em que se insere a constituicdo em particular (<<elemento>>, token) que
o cientista esteja a estudar. Tal qual no modelo dos artefatos (capitulo 4 supra), o jurista
podera se ver levado a atribuir a essa constitui¢do as mais variadas fungdes, algumas (ou
muitas) das quais ela talvez simplesmente ndo esteja de fato em condi¢des de desempenhar,
armando-se 0 cendrio para uma ampla <<frustracdo constitucional>>>*. Se se deixar apanhar
por essas armadilhas, o estudioso dificilmente encontrara algo 1til para a ciéncia do Direito

Constitucional.

Outro aspecto a ser avaliado na linha da segunda resposta ¢ o de que nao esta claro como, ao
afirmar que a fungdo da constituicao ¢ a produgdo de um efeito que ela de fato nao produz,
pode-se tomar esse efeito como causa da presenga da constitui¢do no sistema sociedade sem
invocar as intengdes de um agente-autor que de alguma forma tenha desejado a producao
desses efeitos. Voltaremos ao tema logo a seguir, ao tratarmos do Critério da Dimensao (item

5.6.1.3 infra).

Por outro lado, a0 mesmo tempo em que evita essas questdes (0 que de per si ¢ um mérito), o

caminho da terceira resposta pode eventualmente condenar o estudioso a uma espécie de
. . . 264 ~ . , \ p ~

<<sociologismo juridico>>**, em que as fungdes atribuidas a constituicio ndo comportam

consideragdes sobre o que poderia ser, limitadas que estdo exclusivamente ao que é.

263 Entenda-se bem o nosso ponto: o fato das constitui¢des em geral (classe) desempenharem uma determinada
funcdo, digamos, na Europa ou nos Estados Unidos, pode levar o cientista, na linha de abordagem discutida, a
declarar que aquela € também uma fun¢ao da Constituicdo Brasileira (tipo); sendo, no entanto, as condicionantes
naturais desta tdo distintas daquelas, uma tal atribuicdo funcional pode se revelar cientificamente inapropriada
caso a Constitui¢do Brasileira ndo tenha condigdes reais de desempenhar aquela fungao.

%4 "Nio existe nenhuma relagdo necesséaria entre a Sociologia Juridica e o sociologismo juridico, isto &, a
concepgdo que tende a considerar como validos, no estudo do Direito, apenas os métodos sociologicos e a
reduzir a chamada ciéncia juridica a uma simples técnica" (CAETANO, 1977:55).
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5.6.1.3. Critério da Dimensao — Metafisica da Retroalimentacio.

O Critério da Dimensao avalia se o modelo estudado produz uma andlise funcional da

constituicao bi-dimensional (individuos e coletividade) (cf. itens 2.5.3 e 2.6 supra).

A seguinte assertiva de Peter Burke parece suficiente para concluir negativamente: "A andlise
funcional [no modelo das teorias das fungdes como conseqiiéncias positivas] ndo se preocupa
com pessoas, mas sim com estruturas" (BURKE, 1992:153).

De fato, uma das "criticas mais freqiientes" a analise funcional conduzida sob o modelo
discutido no presente capitulo ¢ a de que ela "tende a deixar os seres humanos de fora da
perspectiva socioldgica, tratando sistemas e estruturas normativas como tendo um tipo de
existéncia independente quando, na verdade, as relagdes sociais e as estruturas normativas que
as governam sao criadas por individuos num processo continuo de interagao"

(COTTERRELL, 1992:94).

Aliés, a completa auséncia dos agentes sociais no discurso funcional conduzido sob o modelo
das teorias da fungcdo como conseqili€éncias positivas estd no cerne daquilo que constitui o
"enigma fundamental das explicagdes funcionais nas ciéncias sociais" (KINCAID, 2002:61):

o problema da <<metafisica da retroalimentagao>>. Quem melhor o sintetiza ¢ Jon Elster:

"A tarefa principal para qualquer explicagdo-por-conseqiiencias € fornecer um mecanismo
pelo qual as conseqiiéncias sustentam ou mantém o comportamento que se quer explicar. Na
auséncia de algum tipo de retroalimentacdo do efeito para a causa, a explicacdo por
conseqiiéncia permanece uma nogio totalmente misteriosa. E metafisicamente impossivel para

um evento ser explicado por outro evento que ocorre depois." (ELSTER, 1990:133)

O que o autor noruegués esta dizendo nesse excerto € que, ao contrario do que sugerem as
teorias da fun¢do como conseqiiéncias positivas, ao menos quando aplicadas nas Ciéncias
Sociais, as exigéncias funcionais satisfeitas por um elemento nao podem ser a causa da
presenca desse elemento no sistema, posto que, sem recurso as intengdes de um criador
(agente-autor) racional (teleologia externa), um evento futuro (os efeitos produzidos pelo
elemento estudado) ndo pode ser responsavel por um evento passado (o surgimento € a

existéncia do elemento) (cf. item 3.2 supra).
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Elster aceita que, nas Ciéncias Naturais, esse mecanismo de retroalimentacao corresponda aos
processos de selecdo natural e de adaptagdo (o que validaria o modelo das fungdes como
conseqiiéncias positivas no ambito daquelas ciéncias), sustentando, no entanto, que, nas

Ciéncias Sociais, nao ha nada equivalente a esses processos:

"Elster rejeita o uso de explicacdes funcionais nas ciéncias sociais pela mesma razao pela qual
ele e muitos filésofos da mente aceitam-nas nas ciéncias naturais: a Sele¢do natural oferece-se
como um mecanismo de retroalimentagdo que pode explicar porque os efeitos de elementos de
certo tipo podem ser causamente relevantes para a existéncia de outros elementos do mesmo
tipo no futuro. Por ndo haver um mecanismo comparavel geralmente disponivel nas ciéncias
sociais, explicagcdes funcionais precisam permanecer misteriosas e ndo devem ser avangadas."

(McLAUGHLIN, 2001:93)

Sem entrar aqui na discussao sobre se os processos de selecao natural e de adaptagdo sao
mesmo mecanismos de retroalimentacao de partes e 6rgaos dos seres vivos — os especialistas
dividem-se entre os que pensam que sim (cf. e.g. RUSE, 1986:147ss) e os que pensam que
ndao (cf. e.g. NAGEL, 1977:223s, McLAUGHLIN, 2001:153ss, BOORSE, 2002:74s ¢
CUMMINS, 2002:161ss) —, o que interessa destacar, com Elster, ¢ o fato de que as
abordagens funcionais que adotam o modelo das teorias da fung¢do como conseqiiéncias
positivas nas Ciéncias Sociais (Direito inclusive) ndo apontam claramente qualquer
mecanismo de retroalimentacdo que, sem passar por intengdes conscientes de agentes sociais
(teleologia externa), liga os efeitos produzidos pelo elemento estudado a sua existéncia no
sistema social. Ao contrario, essas teorias, em contradicdo com seus postulados, deixam
implicito que € a acdo consciente de agentes sociais que faz com que os elementos surjam e
persistam na sociedade para desempenharem a sua fungdo®®, muito embora, nessas teorias, 0s

agentes em questdao ndo sejam geralmente identificados:

"De fato, esta é uma caracteristica de ambos os paradigmas principal e forte [da analise

funcional]: postular um propdsito sem um agente com um proposito, ou, em termos

65 Em alguns casos, em verdade, o recurso a agdo consciente dos agentes sociais ¢ explicito. Stinchcombe, por
exemplo, ao comentar sobre os "tipos de processo de selecdo social" que retroalimentam os elementos
funcionais, observa, ao lado das possibilidades de "selecdo natural ou bioldgica" e de "sobrevivéncia
diferencial”, dentre outras, os casos em que o "comportamento pode ser selecionado por suas conseqiiéncias
quando essas sdo as que as pessoas necessitam": "Entdo as pessoas planejam seu comportamento para alcangar as
conseqiiéncias. Esse planejamento se pode dar em nivel agregado, como na elaboracdo de uma constituigdo
escrita, ou em nivel individual e de grupo primario, como quando toda uma classe de individuos chega a
solugdes para seus problemas de sucessdo" (STINCHCOMBE, 1968:104).
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gramaticais, um predicado sem um sujeito. (Teoricos funcionalistas caracteristicamente usam

a voz passiva)." (ELSTER, 1982:454)

Criticas similares ao modelo sdo formuladas por diversos outros autores, ndo apenas nas
Ciéncias Sociais (cf. e.g. GIDDENS, 1979:132ss), mas também na Filosofia da Ciéncia (cf.
e.g. HEMPEL, 1959:357ss, NAGEL, 1977:221ss, ENC/ADAMS, 1992:373ss e CUMMINS,
2002:157ss) e nas Ciéncias Naturais (cf. e.g. BIGELOW/PARGETTER, 1987:246ss e
AMUNDSON/LAUDER, 1994:356ss).

Essas criticas sdo em geral respondidas, aos menos nas Ciéncias Sociais, de forma algo
tergiversante (i.e. sem confrontar diretamente o problema no que concerne aos preceitos
conceituais da teoria funcional apresentada), com alegagdes, por exemplo, de que a
demonstragcdo dos mecanismos de retroalimentagdo nao sao uma condicao sine qua non para a
validade das explicagdes funcionais, de que ha casos especificos (nenhum dos quais
claramente aplicavel ao estudo da constituicdo) em que ¢ possivel demonstrar a presenga de
mecanismos desse tipo (inclusive com supostos equivalentes sociais dos processos de sele¢ao
natural e de adaptagdo), de que talvez seja mesmo verdadeiro que em alguns casos as analises
funcionais nao sao adequadas nem recomendadas (e.g. quando existam informagdes historicas
sobre a génese da instituicdo) e de que as andlises funcionais precisam ser complementadas
por outros métodos de abordagem e estudo dos fendmenos sociais (cf. e.g. COHEN,
1978:392ss, BOUDON/BOURRICAUD, 1986:247, KINCAID, 1990:424ss, 2002:60ss ¢
2007:224, BURKE, 1992:152s e MITCHELL, 1995:398ss).

No que interessa mais de perto ao nosso trabalho, o problema da metafisica da
retroalimentacdo leva a pensar que, ao contrario do que se supunha (cf. item 4.7 supra), a
metafisica da inteng¢do do locutor (item 4.6.1) ndo € necessaria e inteiramente superada com a
aplicacdo ao estudo da constituicdo do modelo das teorias da fungdo como conseqiiéncias

positivas.

Constata-se, ao contrario, que, para poder afirmar que a constituicdo produz conseqiiéncias
positivas para o processo de integracao que retroalimentam a presenca da constitui¢do naquela
sociedade, ha necessidade (16gica) de se supor que ha (ou houve) um <<agente-autor>> que

conscientemente deseja (ou desejou) a producao desses especificos efeitos pela constituigao.
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Agrava o problema o fato das teorias da funcdo como conseqii€ncias positivas em geral ndo
apontarem claramente qual o <<agente-autor>> envolvido®®. Hesse, por exemplo, alude, aqui
e ali, de forma algo enigmatica, aos "principais responsaveis pela vida da constitui¢ao" e as
"forcas em condi¢des de viola-la ou altera-la", conclamando-os a render "homenagem" a

constitui¢io, sobretudo em "tempos dificeis" (cf. HESSE, 1959:25)*".

Essas consideragdes parecem sugerir que, ao fim e ao cabo, os tais <<efeitos positivos>>
produzidos pela constitui¢do que conformam a sua fun¢do hdo de ser intencionados (i.e.
conscientemente percebidos e desejados) pelos agentes sociais (teleologia externa). Nao se
trata, de nenhuma forma, de negar a producgao de efeitos <<latentes>> pela constitui¢do, ou
seja, efeitos dos quais ndo se tem, na sociedade, uma clara percepgdo consciente (a0 menos
até que eles sejam apontados pelos estudiosos da constitui¢do), mas tao apenas de duvidar que
tais efeitos possam de per si explicar a existéncia (persisténcia) da constituicdo. Sendo assim,
o modelo das teorias da fun¢do como conseqiiéncias positivas, nesse particular, revela-se uma

espécie de variacdo do modelo do artefato discutido no capitulo anterior.

5.6.2. Analise Substancial.

As criticas ao modelo das fungdes como conseqiiéncias positivas que defluem da analise

formal acima empreendida apontam para muitas e diferentes diregdes.

O ponto-chave que as une, porém, naquilo que nos interessa mais de perto, parece ser a
questdo de saber se, em sede de Direito Constitucional, € conveniente (ou mesmo apropriado)
tomar "como ponto de partida de uma teoria da constituicdo a idéia de <<integracao>>" (cf.

CANOTILHO, 1982:118).

Noutras palavras, a questdao que o cientista ha de considerar, antes de aderir a esse modelo

funcional, ¢ se a <<unidade politica>>, o <<consenso>>, a <<integragao>>, refletem

%66 Giddens observa, nesse tocante, ao tratar do conceito de fungdes manifestas (cf. item 3.3 supra), que "Merton
nao especifica guem precisa ter a intencdo e saber o que é a fungdo de um item para que esta seja uma fungao
manifesta. (...) € facil imaginar [por exemplo] a existéncia de circunstidncias em que alguns participantes de um
sistema social saibam quais s3o as conseqiiéncias funcionais do comportamento de outros, € em que esses outros
ignorem tais conseqiiéncias" (cf. GIDDENS, 1979:131s).

7 Os agentes-autores invocados por Hesse lembram assim os <<fatores reais do Poder>> de Lassalle (cf. item
4.5.3 supra), razdo pela qual ha quem trace um paralelo entre as concepc¢des constitucionais de ambos,
chamando-as de "irmas gémeas, embora com rostos diferentes" (cf. COELHO, 1999:122).
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adequadamente o fim intrinseco para o qual, sobre todas as coisas, a constituicdo se volta, seja

ou nao como resultado de agdes intencionais (conscientes).

Nesse tocante, embora ndo se deva olvidar, como alerta Bobbio, que existem, na teoria e na
pratica, consensos € consensos ¢ dissensos ¢ dissensos (cf. BOBBIO, 1977b:47ss)268, nem
tampouco que, como antes ja observado, unidade, consenso e integracao sdo relevantes fopoi
categoriais das contemporaneas teorias constitucionais (cf. item 5.5 supra), o cientista ha de
estar ciente de que a énfase na unidade politica como fim tltimo da constitui¢ao envolve uma
"exigéncia de abertura [da constituicdo] em nome da democracia [que] pode conduzir a um
relativo esvaziamento da fun¢do material de tarefa da constituicdo e conduzir a
<<desconstitucionalizacdo>> de elementos legitimadores da ordem constitucional

(constituicdo econdmica, constitui¢do do trabalho, constituicdo social, constitui¢ao cultural)"

(CANOTILHO, 1993:85).

Em outras palavras, nessa linha de abordagem funcional, o escopo axioldgico da constitui¢ao
(e do Direito) tende a ser subordinado ao quanto ¢ (ou que se supde que ¢) exigido pelo
objetivo maior de formacdo de unidade politica, de tal sorte que, ao fim e ao cabo, a
legitimidade da constituicdo (e do Poder nela assentado) estara sujeita apenas (ou
precipuamente) a um (suposto € impreciso) <<consenso>> sobre a conveniéncia de formacgao

daquela unidade politica®®.

Um risco potencial dessa linha de pensamento ¢ o de que, no extremo, ela pode levar, "em
primeira instancia, a confundir o consentimento negativo — que se pode originar, por exemplo,
do temor diante da anarquia e da guerra civil — com um consentimento afirmativo, que dentre
diversas opcdes também poderia escolher a op¢ao ideal" (MERLE/MOREIRA, 2003:9). Vale
dizer, pode-se tomar como consenso acerca da legitimidade de uma dada ordem constitucional

(e da unidade politica que sobre ela se constroi) o que € mera resignagdo. Ha quem acredite,

% O mestre italiano enfatiza que "a democracia ndo se funda apenas no consenso nem tampouco no dissenso,
mas sobre a simultdnea presenga de consenso ¢ dissenso, ou mais precisamente sobre um consenso que nao
exclua o dissenso e sobre um dissenso que nao exclua nem torne vao o consenso, dentro das regras do jogo", o
que significa dizer que, a0 menos no que concerne aos temas do consenso e do dissenso, "a democracia pode ser
definida como o sistema politico caracterizado pela legitimagdo do dissenso e, portanto, pela transferéncia do
dissenso, se assim podemos dizer, de fora para dentro do sistema" (cf. BOBBIO, 1977b:48 ¢ 55).

29 Hesse, por exemplo, afirma que a constituicdo "deve sua legitimidade a concordia sobre seus contetidos ou
entdo, pelo menos, ao respeito de seus conteudos" (HESSE, 1995:44s). Ele esta ciente, porém, que "mesmo
concordia completa ndo € capaz de, entretanto, excluir a possibilidade de uma contradi¢do entre a Constituigdo e
principios superiores de direito como o ultimo fundamento de legitimidade" (HESSE, 1995:45).
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neste tocante, por exemplo, que, "em geral, a massa dos individuos aceita a situagdo em que
se encontra, contanto que se lhes ofere¢a um minimo de ordem e seguranca" (SILVA M.,
1989:88). A unidade politica e a ordem juridica, nesse contexto, seriam aceitas apenas como

, . . . . ., 270
uma especie de <<mal menor>>, sem que disso necessariamente se aperceba 0 cientista 7 .

Existe, ainda, numa segunda instancia, o risco de que o consenso que se toma como
legitimador seja, em verdade, derivado de uma imperfeita compreensdo da realidade,
resultado, nao raro, de manipula¢do dos dominados pelos dominadores®”". Alerta, a este
respeito, Levi, que o "consenso em relacao ao Estado nunca foi (nem ¢) livre, ao contrario,
sempre foi (e €¢), pelo menos em parte, forcado e manipulado. (...) Inimeras pesquisas
sociologicas provaram, por exemplo, que o fendmeno da manipulagdo do consenso existe

também nos paises democraticos" (LEVI, 1983:678).

Por fim, aponta-se, ainda, numa terceira instancia, o risco deste tipo de construcdo da
legitimidade "ndo fazer jus a diversidade, ndo apenas cultural, dos cidadaos, e, por exemplo,
ndo prever nenhum mecanismo [ou prever mecanismos insuficientes] de protecdo a minorias
como contraponto ao principio majoritario" (MERLE/MOREIRA, 2003:9). Reflete-se, aqui, o
temor de que ao rotular como legitimo aquilo sobre o que ha generalizado consenso (atente-se
que consenso nao significa unanimidade), esteja-se admitindo alguma forma de opressao das
minorias pelas maiorias consencientes.

Em tudo isso o que se constata ¢ a imprescindibilidade de "integrar na definicao [de

legitimidade] o aspecto de valor, elemento constitutivo do fendmeno" (LEVI, 1983:679). Nao

70 Nesse particular, o exemplo histérico mais freqiientemente invocado para demonstrar a fragilidade da tese da
integragio consensual ¢ o dos regimes nazi-fascistas: "E um fato que ndo devemos esquecer, ainda que ex post
facto se costuma negar, que os chamados regimes totalitarios que dominaram a Europa antes da Guerra Mundial
gozavam de uma massiva aceitacdo entre seus suditos" (SILVA M., 1989:88). Deve-se cuidar, porém, nesse tipo
de analise, para ndo confundir obediéncia com consenso: "Obedecemos a lei apenas quando nos conformamos,
quer por habito quer por medo de san¢@o. Aceitamo-la quando estamos convencidos de sua exceléncia. O
consenso obrigatdrio ou vicioso revela-se na obediéncia, ndo na aceitagdo. A propdsito do fascismo foi usada,
como se sabe, a expressdo 'organizacdo do consenso'. Mas seria muito mais exato e menos fora de propdsito falar
de 'organizacdo da obediéncia'. O que aconteceu em 25 de julho de 1943 [queda de Mussolini] prova que a
atitude da maior parte dos italianos perante o fascismo era de obediéncia e ndo de aceitagdo" (BOBBIO,
1977b:50). Outrossim, ha de se lembrar que € "incorreto aplicar a uma época o critério de legitimidade adotado
noutra época, pretendendo com isso mostrar a ilegitimidade — a posteriori — de poderes uma vez estabelecidos"
(FERREIRA FILHO, 2005a:23).

' £ importante ressaltar que, com certa freqiiéncia, a incapacidade de apreender a realidade ndo decorre
exclusivamente de "atividades conscientes das elites para alcangar seus fins", existindo, também, nas complexas
sociedades humanas, um certo grau de (auto)"ilusdao" coletiva (cf. NEVES, 1994:40), em que tanfo dominadores
quanto dominados sdo tomados (com maior ou menor grau de consciéncia) por falsas convic¢des acerca de suas
relagdes. Manipulag@o consciente e (auto)ilusdo, sdo, neste sentido, faces de uma mesma moeda.
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qualquer consenso, ndo qualquer unidade politica, ndo qualquer integragdo hao de ser tidas
como fim intrinseco da constituicdo, mas somente aquelas nas quais se possam reconhecer

valores.

Os (bons) autores que pregam uma fungdo integradora para a constitui¢ao (e para o Direito)

estao cientes desse fato, esfor¢ando-se para achar lugar, em suas teorias, para os valores.

Assim, por exemplo, Hesse, a0 mesmo tempo em que afirma que a ordem juridica "ndo esta
determinada em um direito supra-historico, depreendido da existéncia humana e atividade
humana, existente em si e por si, ou nas objetivagdes de uma 'ordem de valores' encontrada;
sendo ela deve, como ordem historica, pela atividade humana ser criada, posta em vigor,

conservada e aperfeicoada", ressalta que:

"Ordem juridica, nesse sentido amplo, ndo estd dada como ordem por causa da ordem, sendo
como ordem determinada materialmente, 'exata' e, por isso, legitima. Critérios de 'exatiddo'
sdo0, nisso, tradicdo qualificada, mas também o seu contrario: experiéncias historicas, que
demonstraram o que ndo € 'exato' e, por causa disso, ndo deve ser considerado como direito,
em conexdao com isso, principios de direito que se formaram na experiéncia juridica das
geracOes e por elas foram confirmados, assim como os ideais da geracdo vivente para a

configuragdo do presente ¢ a do futuro." (HESSE, 1995:36)

O sentido com que a constituicdo ¢ <<ordem material>> na doutrina de Hesse (cf. item 5.5.1
supra), portanto, tem a ver com o fato de que ela contém certa <<ordem de valores>>.
Apreendidos no curso da experiéncia humana, esses valores se compreendem (se justificam),
nessa linha de abordagem, na medida em que vinculados ao objetivo maior de formacgao

272

democratica da unidade politica (integracao) (cf. itens 5.5.2 € 5.5.3 supra)”’*. Nessa otica, o

272 , . . . .. . Jo . . .
2 De certa forma, mas sob bases tedricas inteiramente distintas (cuja anélise detida foge inteiramente ao escopo

da presente dissertagdo), essa também ¢ a linha de justificagdo (e aceitacdo) dos Direitos Fundamentais adotada
por Habermas. Ciente de que, pelo menos até agora, "a teoria politica ndo equacionou consistentemente a tensao
entre a soberania do povo e os direitos humanos, entre a liberdade dos antigos e a liberdade dos modernos" (cf.
HABERMAS, 1998:70), Habermas procura fornecer uma compreensao do tema da legitimidade afastada "quer
do autismo da validade normativa quer a pura facticidade tipica da objectivacdo socioldgica" (cf. CANOTILHO,
2003:1361). Ele faz isso no contexto de uma "teoria geral da agdo comunicativa", segundo a qual "democracia é
a realizagdo do principio do discurso dentro de um sistema legal", competindo ao Direito tdo s6 uma "fungao
procedural"” de assegurar a cada qual condi¢des de participar desse discurso em igualdade de condig¢des
(autonomias publica e privada) (cf. PALOMBELLA, 1996:368 ¢ 371): "O nexo interno entre a democracia e
Estado de direito consiste em que se, por um lado, os cidaddos s6 podem fazer uso adequado da sua autonomia
publica se forem suficientemente independentes em virtude de uma autonomia privada que esteja uniformemente
assegurada; por outro, s6 podem usufruir uniformemente a autonomia privada se, como cidadios, fizerem o
emprego adequado dessa autonomia politica. Por isso, direitos fundamentais liberais e politicos sdo inseparaveis"
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parametro para se exigir (e aceitar) que valores constem da ordem constitucional €, ao final, a

. . ey eqe v A . . ~ 2
sua imprescindibilidade (e conveniéncia) para a integragio’

. "Os direitos fundamentais ja
ndo sdo concebidos a maneira individualista e liberal, com direitos de resisténcia ou oposi¢ao
ao Estado, mas segundo os fins gerais integrativos da Constituicao" (BONAVIDES,
2001:155s)*™. Em suma: hé valores (meios), sim, mas somente aqueles que estdo articulados

com a integracao (fim).

A aceitacdo (e justificacdo racional) dessa premissa tedrica € o que de mais fundamental se
pede do cientista disposto a adotar o modelo funcional da constitui¢do como mecanismo de

: ~ 2
Integracao » .

5.7. Reformulac¢des do Modelo.

Parece haver certo consenso na literatura filosofica e socioldégica de que as principais
limitagdes das teorias da fungdo como conseqiiéncias positivas t€ém a ver, em ultima instancia,
com o fato delas utilizarem uma "concepg¢ao superficial da nocdo de sistema"
(BOUDON/BOURRICAUD, 1986:252), o que se reflete na imprecisdo de conceitos como

<<integra¢do>>, <<unidade>> e <<consenso>>.

Para reformular o modelo, o caminho natural parece ser entdo o de rever a questdao do sistema

de referéncia da atribui¢ao funcional.

(HABERMAS, 1998:71s). Em outras palavras, algo assim como Hesse, Habermas entende que os Direitos
Fundamentais se justificam porque sfo, e na medida em que sdo, necessarios para viabilizar uma certa
integragdo (expressa, no seu caso, na figura da "nagdo de cidaddos" — cf. STRECK, 2002:137).

13 Exemplo patrio dessa corrente de pensamento pode ser encontrado na monografia de Oscar Vilhena Vieira
sobre a <<reserva de Justica>> da constitui¢do. Influenciado pelas doutrina de Ely, Rawls e Habermas, o autor
sustenta que as clausulas constitucionais (ele chama de "superconstitucionais", para aludir a sua rigidez) que
"constituem uma verdadeira reserva constitucional de Justica" sdo aquelas que asseguram "os direitos que
conferem autonomia privada a cada individuo", que tratam "da instituicdo do Estado de Direito", que promovem
"um rol de direitos essenciais" para manter "a igualdade e a dignidade dos cidaddos" (os quais, no seu entender,
sdo essencialmente os direitos politicos) e que reconhecem "os direitos sociais basicos" (cf. VIEIRA,
1999:230s). Algo assim como na doutrina de Hesse, esse contetido axiolégico da constituicdo se subordina, em
ultima instincia, ao ideal de unidade politica (integragdo), ao qual o autor se refere como <<associagdo
politica>>: "A legitimidade das clausulas superconstitucionais estd associada ndo apenas a sua origem, mas
também ao seu contetdo. Assim, além de derivarem de uma vontade democratica, devem poder ser justificadas
racionalmente, como pressupostos essenciais de qualquer processo de associacdo politica que se pretenda
baseado na igualdade e na autonomia dos individuos" (VIEIRA, 1999:30).

7 A observacdo de Bonavides é dirigida especificamente a doutrina de Smend. Vale, no entanto, no nosso
sentir, para as doutrinas integrativas de forma geral.

275 Além, evidentemente, do enfrentamento das dificuldades identificadas na analise formal acima conduzida.
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Uma primeira alternativa é simplesmente eliminar do modelo a figura do sistema, o que
automaticamente implicaria deixar de lado também a idéia de que a fun¢do se define com base

nas (supostas) conseqiiéncias <<positivas>> produzidas pelo elemento estudado.

Uma segunda alternativa, na direcdo oposta, ¢ sofisticar a conceituagao de sistema, o que
parece exigir "imagens cada vez mais abstratas, abertas e anddinas, que tratam de formalizar

a0 maximo os conceitos e rechagar a contaminacao valorativa" (FERRARI V., 1989:36).

Uma terceira alternativa, por fim, €, ainda que eventualmente mantendo uma concepgao
frouxa de sistema, repensar a relagdo funcional existente entre o elemento estudado e o seu

sistema de referéncia.

Destacam-se, na primeira alternativa, os trabalhos dos filésofos da ciéncia Larry WRIGHT

(1973) e Ruth MILLIKAN (1989).

Na concepc¢ao de Wright, reconhecidamente uma das mais influentes abordagens nesse campo
(cf., para analises e criticas, ACHINSTEIN, 1977:344ss, GODFREY-SMITH, 1993:1ss,
SEARLE, 1995:16s, McLAUGHLIN, 2001:93ss e BOORSE, 2002:65s), o conceito de funcao

¢ definido da seguinte forma:

A func¢do de X é Z significa:
(a) X esta ali porque faz Z; e

(b) Z ¢ uma conseqiiéncia (ou resultado) de X estar ali.

No caso da constitui¢ao, por exemplo, afirmar que ela tem uma fun¢do de limitagao do Poder
significa simplesmente, sob o modelo de Wright, que ela esta onde esta (no ordenamento
juridico ou na sociedade) porque limita o Poder e que a limitagdo do Poder ¢ uma
conseqiiéncia (ou resultado) da constituicao estar ali. Ao menos numa primeira aproximacgao,
ndo parece haver qualquer necessidade, nesse caso, de se especular sobre as intencoes de
eventuais <<agentes-autores>> (modelo dos artefatos), nem tampouco de se proceder
qualquer avaliacao subjetiva (ideoldgica) sobre a natureza (supostamente) <<positiva>> da
limitagdo do Poder (modelo das conseqiiéncias positivas). Em principio, portanto, nem a
metafisica da intencao do locutor (item 4.6.1.1 supra), nem tampouco a metafisica do

equilibrio (item 5.6.1.1 supra), seriam, nessa abordagem, problemas para o cientista.
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O que nao ¢ claro, porém, € se, nesse modelo, a metafisica da retroalimentacao (item 5.6.1.3

supra) resta superada, o que pode implicar retomar, assim, também, a metafisica da intencao

6 7

do locutor’”® e/ou a metafisica do equilibrio®”’. De fato, Wright ndo dedica maior

consideracdo sobre o mecanismo pelo qual se pode aceitar que fazer Z levou X a estar onde

£278

esta”’”, o que nao ajuda na defesa de uma eventual aplicagdo de seu modelo ao estudo da

e D
constituicio””.

A abordagem de Ruth Millikan (analisada também nos mesmos artigos acima citados com
relagdo ao trabalho de Wright) propde superar essa dificuldade "limitando os elementos para
os quais se pode atribuir uma fungdo aqueles elementos que existem em linhagens definidas

por relagdes de reproducao e replicacdao" (GODFREY-SMITH, 1993:4):

"Colocando as coisas de forma grosseira, para um item A ter a funcdo F como uma 'fungdo
propria’, é necessario (e quase suficiente) que uma das duas seguintes condi¢des seja satisfeita.
(1) A originou-se como uma 'reproducdo’ (para dar um exemplo, como uma copia, ou uma
copia de uma copia) de algum item ou itens que, em parte devido a possuirem as propriedades
reproduzidas, tenham efetivamente desempenhado F no passado, e 4 existe por conta (por

conta historicamente causal) desse ou desses desempenhos. (2) 4 originou-se como o produto

276 Nagel, por exemplo, acredita que o modelo de Wright, quando aplicado ao estudo dos artefatos, ndo se
sustenta, posto que a causa da presenca do elemento estudado num dado Iugar ndo € propriamente o efeito que
ele produz, mas antes a convic¢do de quem o colocou ali de que o elemento tem condig¢@o de produzir esse efeito
(cf. NAGEL, 1977:222).

77 McLaughlin, por exemplo, acredita que Wright "implicitamente" apela ao "beneficio conferido a um sistema
pela fungdo, porque em todos os casos que ele efetivamente analisa, o beneficio a alguém ¢ de fato parte do
mecanismo de retroalimentagdo pelo qual a fungdo ajuda a fazer existir o elemento que a desempenha"
(McLAUGHLIN, 2001:100s).

™ Isso leva os criticos a sustentarem, por exemplo, que o seu modelo conduz a equivocada conclusio de que sdo
<<fun¢des>> dos elementos quaisquer efeitos que eles produzem que possam de qualquer forma explicar a sua
presenga onde eles estdo — e.g. suponha, por absurdo, que um paciente é mantido num quarto de hospital porque
esta espirrando em excesso; mas a verdade é que o paciente esta sendo levado a espirrar porque ele € alérgico a
algum elemento presente naquele quarto de hospital; no modelo de Wright, entdo, a fun¢do do paciente é espirrar
muito (ele esta ali porque espirra e espirrar ¢ uma conseqiiéncia dele estar ali) (cf. ACHINSTEIN, 1977:348;
para outros exemplos, cf. GODFREY-SMITH, 1993:4 e SEARLE, 1995:18).

" Uma variagio da formula de Wright é sugerida por Kincaid para aplicagdo nas Ciéncias Sociais: "Duas
precondigdes para essas alegagdes [de que A4 existe para fazer B ou de que a fungdo de A € fazer B] parecem ser:
1. A causa B. 2. A persiste porque causa B" (KINCAID, 1990:418). A diferenca ¢ que Kincaid fala em
persisténcia: "Eu uso 'persiste’ ao invés de 'existe' para evitar algumas confusdes comuns na literatura. 'Existe’
implica que quando a atribui¢do funcional ¢ feita, A existe naquele momento porque ele estd correntemente
causando B, o que ¢ tipicamente falso, ou que ele existe por conta daquilo que ele faria, uma formulagao
igualmente problematica. Persiste ndo tem essas implicagdes" (KINCAID, 1990:427). A utilizagdo do verbo
persistir, no entanto, ndo parece superar as dificuldades do modelo de Wright, mesmo com o recente acréscimo,
por Kincaid, de uma terceira condicdo a sua teoria funcional, a qual apenas explicita 0 que era antes uma
premissa logica do modelo: "3. 4 ¢ causalmente anterior a B, i.e. B causa a persisténcia de 4 somente quando
causado por 4" (KINCAID, 2007:222).
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de um dispositivo anterior que, dadas suas circunstancias, tinha o desempenho de F' como uma
funcdo propria e isso, naquelas circunstancias, normalmente causa F ser desempenhado

através da produg@o de um item como A." (MILLIKAN, 1989:295)

No caso da Constituigdo Brasileira, por exemplo, dir-se-ia que ela tem a funcdo propria de
limitar o Poder se se concluir que ela ¢ uma espécie de <<cdpia>> de um modelo de
constituigdo que logrou limitar o Poder no passado, sendo essa uma das razdes que explicam

porque a Constituicdo Brasileira existe na sua forma (estrutura) atual.

Dentre as dificuldades que o modelo de Millikan parece colocar ao estudioso da constituicao,
destaca-se o fato dele aparentemente ndo comportar, na defini¢do de funcao, eventuais efeitos
relevantes que uma dada constitui¢ao possa produzir que antes jamais foram produzidos por
qualquer outra constituicdo (isso sem entrar no debate do que se deva considerar uma
<<cOpia>> para fins de atribuicdo de fung¢des as constituicdes). Outrossim, nao ¢ claro como
sem a intervencdao de um agente consciente uma constitui¢gdo possa ser tida como uma
<<copia>> de outra, o que mantém o problema da metafisica da inteng¢do do locutor (e.g.
como saber se o agente de fato estava copiando uma outra constitui¢do, no sentido de buscar

exatamente os mesmos efeitos?).

O principal nome da segunda alternativa de reformulacdo do modelo ¢ hoje Niklas Luhmann

(1927-1998)*.

No campo especifico das Ciéncias Sociais (Direito inclusive), a teoria dos sistemas
luhmanniana ¢ provavelmente o esforco mais bem sucedido (pelo menos no tocante a
conquista de entusiastas) de se tentar "responder as criticas lancadas ao funcionalismo"
(FERRARI V., 1989:42) sem abdicar dos conceitos de <<fun¢do>> e de <<sistema>> e das

analogias com o0s seres Vivos.

Diante da metafisica do equilibrio, ou seja, diante das "dificuldades existentes para tornar
operacional empiricamente a no¢ao de estabilidade (que uma acao funcional <<mantém>>)",

Luhmann propde redefinir o conceito de funcdo nos seguintes termos:

%0 Esse posto coube no passado a Talcott Parsons (1902-1979), expoente do chamado estrutural-funcionalismo.
As concepgoes sist€émico-funcionais de Parsons encontram-se expostas sobretudo em seu consagrado The Social
Systems (1952). Para andlises objetivas dos seus preceitos essenciais, voltadas para sua aplicagdo no estudo do
Direito, cf. COTTERRELL, 1992:81ss, TREVES, 1993:313ss e CAMPILONGO, 2002:121ss.



179

"Em ciéncias sociais, compreendemos hoje, por funcdo, um problema de relagdo (ou ponto de
vista relacional) ao qual s3o atribuidas diversas agdes diferentes, funcionalmente equivalentes.
As equivaléncias funcionais podem se substituir uma a outra. Mas freqlientemente também
diversas acdes funcionais funcionalmente equivalentes devem ser combinadas, posto que
nenhuma pode assegurar inteiramente a fung@o (por exemplo, a adaptacdo de um sistema ao

seu ambiente)." (LUHMANN, 1993b:265)

Segundo Luhmann, essa linha de abordagem permite distinguir "analise estritamente causal e
analise funcional": enquanto a primeira trata de uma "relagdo necessaria (ou mais ou menos
provavel) entre causas e efeitos" (i.e. exigéncia funcional e elemento que a satisfaz), a
segunda "tem por objeto a comparacao entre diferentes causas com, de acordo com as

circunstancias, efeitos secundarios diferentes" (cf. LUHMANN, 1993b:266).

Sendo assim, as criticas de enviesamento ideologico e de imprecisao dirigidas as teorias da
fung¢do como conseqiiéncias positivas (item 5.6.1.1 supra) ndo se aplicariam a teoria dos
sistemas de Luhmann porque ela trabalha tanto com "a inversdo entre estrutura e fungao"
(passando assim de um estrutural-funcionalismo para um estruturalismo-funcional), o que
(supostamente) permite ndo definir a priori as exigéncias funcionais do sistema (cf.
FERRARI V., 1989:43)®' quanto com a recusa da idéia de que exista (ou seja
imprescindivel) qualquer <<consenso>> nas sociedades contemporaneas (cf. TREVES,

1993:340 e CAMPILONGO, 2002:124s)**.

O problema da metafisica da retroalimentagdo (item 5.6.1.3 supra), por sua vez, ndo se
aplicaria a teoria luhmanniana por conta sobretudo de seu recurso as nog¢des (i) de autopoiesis,
a qual sugere pensar os sistemas sociais como sistemas vivos que se auto-reproduzem
("sociedade como um sistema fechado de comunicagdes conectadas que reproduzem
comunicagdao por meio de comunicagao"), e (ii) de "diferenciacdo social", sob a qual as

"fungdes do sistema (...) sdo produzidas pela sociedade [ao longo do tempo] em contextos de

21 Apoiado em Habermas, Ferrari sustenta que ha, em verdade, um apriorismo ideoldgico na construgio

luhmanniana, consistente na escolha da "reducdo de complexidade" como "problema ultimo" dos sistemas
sociais; dai que Ferrari afirme ndo haver tanta diferenga entre as teorias classicas do funcionalismo e a teoria dos
sistemas de Luhmann, a qual promoveria "uma nova metafisica" (cf. FERRARI, V., 1989:47s).

2 wA nova teoria do sistema de Luhmann reformula a contradi¢io entre integragdo/unidade e
desintegragao/diferenca ¢ antepde integragcdo a diferenga entre cooperagdo e conflito" (FRANKENBERG,
2003:157).
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alta contingéncia", o que implica dizer que "as fung¢des nascem de selegdes que poderiam ter

sido feitas de modos diferentes" (cf. CAMPILONGO, 2002:69 e 152).

Ja no que toca as criticas de exclusao dos individuos do campo de analise, Luhmann de
alguma forma as contornaria ao conceber "o sistema social em um sistema de acdes, que faz
com que as agoes de um individuo entrem em sistemas diversos" (cf. TREVES, 1993:339), de
tal sorte que, segundo os seus entusiastas, "a teoria luhmmanniana da os passos do homem aos

sistemas" (cf. CAMPILONGO, 2002:153)**,

Mais do que mera analise funcional, no entanto, a teoria de Luhmann qualifica-se como uma
ampla <<filosofia social>>, cuja aplicagdo ao estudo da constituicdo depende da aceitagdo da
premissa de que a sociedade contemporanea deve ser vista a luz do conceito de sistemas (e
sub-sistemas) autopoiéticos. Nao sendo objeto deste trabalho uma investigagdo dessa
natureza, ndo adentraremos aqui numa analise detalhada da (complexa) construgdo
luhmanniana, nem tampouco da (acalorada) discussao sobre seus (supostos) méritos (cf. e.g.
PALOMBELLA, 1996:345ss ¢ CAMPILONGO, 2002:151ss) e suas (supostas) deficiéncias
(cf. e.g. FERRARI V., 1989:42 ¢ TREVES, 1993:328ss).

Nao obstante, cumpre destacar o fato de que, mais do que apenas "duvidar da possibilidade de
consenso — consenso esse no minimo improvavel nas sociedades altamente diferenciadas e
complexas", Luhmann também suspeita "de uma fundamentagdo moral da democracia",
insistindo, portanto, a seu proprio modo, na separacdo entre Direito e Moral (cf.
CAMPILONGO, 2002:124s)***. Esse fato coloca Luhmann nas antipodas ndo s6 da teoria das
fungdes como conseqiiéncias positivas aqui explorada, mas também, conforme veremos, da

terceira alternativa de reformulagao do modelo.

"0 modelo de Luhmann pressupde uma grande ruptura com a tradigio humanista e com boa parte da
sociologia que considera o homem, enquanto unidade de sistema psiquico e organico, o elemento essencial da
sociedade. Luhmann coloca 0 homem como ambiente da sociedade" (CAMPILONGO, 2002:68). Mas isso que
para Campilongo ¢ virtude, para Ferrari ¢é defeito da teoria luhmanniana: "Sobre os sujeitos e seu mundo real se
apresenta de fato uma esfera puramente ideal, uma rede de universos sistémicos mais ou menos claramente
separados que, certamente, ndo seriam pensaveis se ndo existissem os homens, mas que a sua vez possui uma
estranha propriedade de mover os homens mesmos, em seu ambiente, como se fosse pedes de um jogo que os
transcende" (FERRARI V., 1989:48).

24 "podemos entdo voltar a Luhmann: o direito, visto pela Optica funcional e sistémica, ndo tem a ver com a
otima realizagdo de um valor. Ao contrario, visa a 'optimizar' a relacdo entre os 'graus de realizacdo de varios
valores'; portanto, a 'justica’ ndo encontra mais em si mesma nenhum motivo de preferéncia por determinados
valores, mas trata os valores de modo igual e indiferente" (PALOMBELLA, 1996:351).
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De fato, a terceira alternativa € a que propoe repensar a relagdo funcional entre o elemento
estudado e o sistema de referéncia, o que se faz com a substituicao da idéia de auto-regulacao
pela idéia de orientagdo a objetivo. Nesse contexto, a fun¢do do elemento estudado passa a ser
a contribui¢do aportada para que o sistema alcance seu objetivo (bem humano). Esse o

<<modelo de compreensdao>> a ser analisado no préximo capitulo.
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CAPITULO 6
CONSTITUICAO COMO
JARDIM DE JUSTICA

6.1. Modelo Funcional.

O presente capitulo trata do modelo de compreensdo sob o qual as fungdes da constituicdao
correspondem aos efeitos produzidos que contribuem para que o sistema ordenamento

juridico satisfaga um bem humano (objetivo do sistema) (cf. item 3.6 supra).

Tal qual nos dois capitulos precedentes, examinaremos o modelo através do sucessivo exame
de sua estrutura formal e de exemplos de aplicacdes que ele encontra nas Ciéncias Sociais ndo
juridicas, no estudo do Direito e no Direito Constitucional, para entdo passar a analise critica e

as propostas de reformulacao.

6.2. Estrutura Formal — Funciao como Contribuicdes aos Objetivos do Sistema.

As diferentes teorias da fungdo como contribuicdes aos objetivos do sistema t€ém em comum a
idéia de que a funcdo de um dado elemento ¢ determinada a partir dos efeitos que ele aporta
para o sistema no qual atua que contribuem para a realizacdo ou manutencao de um objetivo
para o qual o sistema esta direcionado; contrario sensu, efeitos que nao contribuam para
qualquer objetivo do sistema ndo sao fungdes do elemento (cf. e.g. ACHINSTEIN, 1977:342,
NAGEL, 1977:234s, BEDAU, 1992:264, McLAUGHLIN, 2001:118, BOORSE, 2002:68ss e
PERLMAN, 2004:18).

A condic¢do basica para aplicacdo desse modelo €, portanto, a de que o sistema de referéncia
da atribuicdo funcional (cf. item 3.4 supra) seja (concebido como) um sistema naturalmente

direcionado ou orientado para objetivos (goal-directed system)™. Ernst Nagel explica:

"O aspecto caracteristico de tais sistemas é que manifestam de maneira permanente certo

estado ou propriedade G (ou que mostram uma persisténcia de desenvolvimento 'na dire¢ao'

5 Segundo Boorse, a inspiragio do modelo ¢ a teoria dos sistemas "cibernéticos" (cf. BOORSE, 2002:69).
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tendente a alcancar G) frente a uma classe relativamente ampla de mudangas ocorridas em seu
meio ou em algumas de suas partes internas, mudangas que se ndo sdo compensadas ddo como
resultado o desaparecimento de G (ou uma direcdo modificada de desenvolvimento de tais

sistemas)." (NAGEL, 1961:373)

Mark Perlman complementa:

"A idéia basica ¢ a de que um sistema pode ser 'organizado diretivamente' ou 'orientado a
objetivo' em relacdo a certo resultado quando o sistema modificard seu comportamento para
lidar com seu meio-ambiente de sorte a alcangar aquele resultado. O sistema demonstra
flexibilidade para alterar seu plano inicial e superar obstaculos que aparecem." (PERLMAN,

2004:18)

Como se pode perceber, a abordagem resultante da aplicagdo desse modelo ¢, em certo
sentido, "compativel com, mas mais geral que" as abordagens funcionais conduzidas sob o
modelo das teorias das fungdes como conseqiiéncias positivas discutido no capitulo anterior
(cf. NAGEL, 1977:235): naquele caso, o sistema de referéncia tem também um <<objetivo>>
para o qual ele naturalmente se direciona, que ¢ a manuten¢do do seu estado de bem-estar
(equilibrio, estabilidade), sendo fun¢do do elemento estudado os efeitos (conseqiiéncias
positivas) que ele aporta para que o sistema alcance e se mantenha em tal estado (sistema
auto-regulado), os quais, entdo, se reputa com sendo, de uma forma ou de outra, a causa da
presenca do elemento no sistema (etiologia, retroalimentagdo); ja no presente modelo, a
atribuicao funcional se formula com base em qualquer objetivo para o qual o sistema se

orienta e com relagdo ao qual o elemento estudado contribua com os efeitos que produz:

"Essas abordagens orientadas por objetivos (goal-directed accounts) diferem das abordagens
evolucionarias na medida em que, embora os objetivos dos organismos sejam, no nivel mais
alto, sobrevivéncia e reprodugdo, nem todas as fung¢des reduzem-se a esses objetivos
evolucionarios. Sistemas individuais podem ter muitos objetivos em niveis inferiores que nao
seriam corretamente caracterizados como dependentes de adaptagdo, selegdo natural, ou

evolugdo em geral." (PERLMAN, 2004:18)

Por conta desses fatores, no modelo ora considerado, ao contrario daquele discutido no

capitulo anterior, os efeitos produzidos pelo elemento estudado que sdo considerados suas
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func¢des ndo sao necessariamente algo de bom para o sistema, mas antes algo de bom para um

objetivo para o qual o sistema se direciona (cf. McLAUGHLIN, 2001:206)>*.

Esse objetivo, por sua vez, segundo alguns autores, tende a ser algo que normalmente se
reputa como sendo <<bom>> (i.e. um valor) (cf. e.g. BEDAU, 1992:265), o que faz da
atribuicdo funcional, nesses casos, uma atitude "normativa", ou seja, que "¢ ou envolve um

julgamento de valor" (BOORSE, 2002:67)**":

"Fungdes, em resumo, ndo sdo nunca intrinsecas, mas sdo sempre relativas ao observador
(observer relative). Somos cegos quanto a esse fato pela pratica, especialmente na biologia, de
falar de fungdes como se elas fossem intrinsecas a natureza. Mas exceto por aquelas partes da
natureza que sdo conscientes, a natureza nada sabe de fungdes. E, por exemplo, intrinseco a
natureza que o coragdo bombeie o sangue, e cause seu fluxo através do organismo. E também
um fato intrinseco a natureza que o movimento do sangue relaciona-se a grande nimero de
outros processos causais que tém a ver com a sobrevivéncia do organismo. Mas quando, além
de dizermos 'O coragdo bombeia sangue', dizemos 'A fung¢do do coragdo ¢ bombear o sangue',
estamos fazendo algo mais do que registrar esses fatos intrinsecos. Estamos situando esses
fatos num sistema de valores que mantemos. (...) E porque tomamos como certo em biologia
que a vida e a sobrevivéncia sdo valores que descobrimos que a fun¢do do coragdo ¢ bombear
o sangue. Se pensassemos que o maior valor do mundo era glorificar a Deus fazendo barulhos
de batimentos, entdo a fungdo do coracdo seria fazer barulhos de batimentos, e o coragdo

barulhento seria o melhor coragdo." (SEARLE, 1995:14s)

Muito embora o modelo das teorias da fungcdo como contribui¢des aos objetivos do sistema
desenvolva-se sob um paradigma de teleologia interna, ou seja, sem necessidade tedrica de
recurso as intengdes conscientes de qualquer agente (e.g. a fun¢do do coracao ¢ fazer circular
0 sangue porque, por exemplo, essa ¢ a contribui¢ao dada pelo coragdo para o objetivo do
organismo de levar oxigénio aos tecidos), ele autoriza pensar que os objetivos do sistema em
questdo servem eles proprios aos interesses das pessoas que se relacionam com aquele

sistema. Peter Achinstein ilustra esse aspecto com um exemplo simples:

6 Por exemplo, em certas espécies, o ato do acasalamento ou de dar & luz as crias conduz a morte do macho
e/ou da fémea — nesses casos, a fun¢do do elemento estudado (e.g. um 6rgao reprodutivo) é contribuir para o
objetivo (reprodugdo) do sistema organico, objetivo esse, porém, que é letal para o proprio sistema (cf.
McLAUGHLIN, 2001:79).

7 Em sentido contrario, Boorse sustenta que nem toda abordagem pautada pela contribui¢do para objetivos,
dentre as quais a dele proprio, envolve o elemento valorativo (cf. BOORSE, 2002:67s).
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"A fungdo do termostato num sistema de aquecimento doméstico ¢ ligar ou desligar o
aquecimento porquanto isto contribui para um 'objetivo' do sistema de aquecimento, viz.,
manter a temperatura constante. Qualquer um que se recuse a atribuir objetivos a objetos
inanimados pode ainda assim endossar a presente doutrina, desde que atribua o objetivo a um
usuario, proprietario ou projetista (designer) vivo (animated) do objeto ou sistema."

(ACHINSTEIN,1977:342s)

Percebe-se, assim, que, tanto quanto <<compativel com, mas mais abrangente que>> o
modelo das teorias da fungdo como conseqiiéncias positivas (capitulo 5 supra), o modelo das
teorias da funcdo como contribui¢des aos objetivos do sistema ¢ também de certa forma
compativel com o modelo dos artefatos (capitulo 4 supra). Mas os modelos nao
necessariamente se confundem, posto que o presente modelo requer que o objetivo que
orienta a atribuicao funcional ao elemento estudado seja algo para o que o sistema de
referéncia naturalmente se direciona. Assim, por exemplo, nem todo artefato encontrara uma
fun¢do no presente modelo, mas tao apenas aqueles artefatos que integrem um sistema de

referéncia direcionado a objetivos™".

Adaptando ACHINSTEIN (1977:342) e levando em conta as observagdes de NAGEL
(1977:235), McLAUGHLIN (2001:118s), BOORSE (2002:68ss) e PERLMAN (2004:18s),

podemos sintetizar as idéias supra no seguinte modelo de notacao:

A funcdo de x (em S) é y se e apenas se:
(a) x faz ou permite y; e

(b)  ycontribui para G.

onde x ¢é o elemento ao qual se atribui a funcao;
y € fungdo (efeito) de x;
S € o sistema no qual x atua; e

G ¢ um objetivo de S.

8 Por outro lado, caso se desconsidere a figura do sistema de referéncia, ou caso se tome como <<sistema>> o
conjunto usuario/artefato, havera correspondéncia mais clara entre o modelo ora considerado e aquele aplicavel
aos artefatos em geral (cf. capitulo 4 supra). E o que sugere Boorse: "Comportamento humano proposital ¢ uma
espécie de orientagdo para objetivos" (BOORSE, 2002:76).



186

6.3.  Aplicacdes nas Ciéncias Sociais.

A abordagem das teorias da fungdo como contribui¢gdes aos objetivos do sistema tem em mira
especialmente os "organismos vivos", o que a faz mais tipicamente (mas nao exclusivamente)

aplicavel nas Ciéncias Naturais (cf. BOORSE, 2002:63s).

Nada obstante, uma das alternativas apresentadas para tentar superar a <<metafisica do
equilibrio>> nas analises funcionais das Ciéncias Sociais (cf. item 5.6.1.1. supra) ¢ a que
sugere seja abandonada a idéia de <<funcionamento adequado>> do sistema social,
privilegiando-se, antes, tdo apenas objetivos especificos de sistemas sociais de menor escala,

como, por exemplo, as organizagoes (empresas especialmente):

"Alguns cientistas sociais duvidaram se a idéia de efeitos positivos pode ser objetivamente
avaliada — ela ndo pressupoe a idéia de funcionamento adequado? Talvez ela o faga, mas nao
em qualquer maneira inaceitavel que eu possa ver. Efeitos positivos precisam ser claramente
definidos; eles freqiientemente terdo relacdo com sobrevivéncia (e/ou reproducdo). No
entanto, sobrevivéncia ndo é um termo valorativo (value-laden term) como 'bom
funcionamento'. A ecologia organizacional estuda a sobrevivéncia diferencial de organizagdes.
Jornais, por exemplo, ou sobrevivem, ou ndo sobrevivem — decidir tal questdo ndo parece ser

um julgamento valorativo sobre o que constitui um bom jornal." (KINCAID, 1990:425)

A ecologia organizacional oferece assim, em certa medida, um exemplo concreto de
abordagem funcional nas Ciéncias Sociais alinhada com o modelo das teorias da fungdo como
contribuicdes aos objetivos do sistema: as organizagdes sao metaforicamente comparadas com
organismos Vvivos, cujos objetivos intrinsecos somente sdo alcancados através das
contribui¢des aportadas pelos elementos estudados (fung¢do) (ctf. KINCAID, 1990:423s,
2002:63s e 2007:236s5)™*’.

% Um aspecto que distancia a ecologia organizacional do tipo-ideal do modelo ora estudado ¢ o fato dela
enfatizar em sua analise a questdo da sele¢do externa das organizagdes. Nesse tocante, Kincaid expressa, nos
artigos citados, a convic¢do de que a ecologia organizacional oferece uma resposta a <<metafisica da
retroalimentacdo>> (cf. item 5.6.1.3 supra), pois sugere haver, no meio social, um processo andlogo ao de
selecdo natural (Darwin) que é responsavel pela sobrevivéncia das organizacdes (e conseqiiente persisténcia dos
elementos funcionais estudados). Conforme antes observado (item 6.2 supra), porém, a selecdo natural ndo tem
um papel relevante nas teorias da fungdo como contribui¢do aos objetivos do sistema, uma vez que um elemento
pode muito bem contribuir para o objetivo de sobrevivéncia do organismo em que se encontra (e assim ambos
persistirem ao longo do tempo) mesmo na auséncia de um processo de selecdo natural (cf. BOORSE, 2002:73ss
e 78s). Seja como for, o que queremos extrair do exemplo dado é a idéia de que, também nas Cié€ncias Sociais, é
possivel focar a atribuicdo funcional com base em contribui¢des aportadas para objetivos outros que ndo o
<<estado de funcionamento adequado>> caracteristico do modelo discutido no capitulo precedente.
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6.4. Aplicacoes no Estudo do Direito.

Para ilustrar a aplicacdo no estudo do Direito do modelo das teorias da funcdo como
contribuigdes aos objetivos do sistema podemos citar dois trabalhos absolutamente distintos,
separados por mais de um século: a teoria da finalidade do Direito do alemdao Rudolf Von
Jhering (1818-1892), considerada um dos marcos dos estudos funcionais na Ciéncia do
Direito (cf. BATIFFOL, 1981:76s, COMPARATO, 1989:66 e TAMANAHA, 2006:3s), ¢ a

doutrina do direito como um tipo funcional do americano Michael S. Moore (1943-).

6.4.1. A Finalidade do Direito.

A doutrina de Jhering ¢ em geral associada a uma visao puramente instrumental do Direito
(Direito como artefato — capitulo 4 supra). Isso € assim especialmente porque, "ndo obstante o

titulo de sua grande obra, Lo scoppo del diritto™"

, [Jhering] concentrava toda atengdo nao no
fim, mas no instrumento, isto €, na coacdo e na organizacdo desta" (BOBBIO, 1975:86),
sustentando, numa época em que isso ainda soava como novidade, que "somente as normas
providas, pelo Estado, deste efeito, constituem normas de direito, ou que o Estado é a unica
fonte do direito" (JHERING, 1883:219)*'. N#o surpreende, assim, por exemplo, que, ao tratar
do tema da coagdo (uma parte central de sua doutrina), Kelsen tenha feito questao de deixar
consignado que, "neste ponto, a Teoria Pura do Direito continua na tradicdo da teoria
positivista do direito do século dezenove" (KELSEN, 1934:26; cf. também BOBBIO,

1971:60)**.

Nao obstante esses fatores, parece-nos possivel uma leitura de Jhering que revela estar sua
concepeao funcional dos elementos integrantes do Direito (norma e coagdo) mais proxima do
modelo das teorias da fungdo como contribuicdes aos objetivos do sistema do que do modelo

das teorias da fungdao como efeitos ou objetivos pretendidos (artefatos). Explicamos:

2 No original, Der Zweck im Recht. Em Portugués, na traducdo de Heder K. Hoffman (Bookseller, 2002), A
Finalidade do Direito. Em Inglés, segundo reporta TAMANAHA (2006:3), Law as a Means to an End.

A teoria da estatalidade do Direito se contrapde as concepgdes do Direito como fruto da sociedade
(pluralismo juridico) (cf. REALE, 1970:203ss, TREVES, 1977:58ss e COTTERRELL, 1992:16ss).

2 Kelsen, no entanto, concebe a relagio Estado-Direito em termos diferentes daqueles de Jhering — enquanto
para este o Direito ¢ criado pelo Estado (Poder) (cf. REALE, 1970:110), para aquele se tratam de termos
sinonimos (cf. KELSEN, 1934:97ss).
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Logo nas primeiras paginas de seu trabalho Jhering apresenta o que chama de lei da

finalidade, em oposicao a lei da causalidade:

"A pedra ndo cai com a finalidade de cair, mas porque deve, i.e., por lhe ter sido retirado o
apoio; o homem, entretanto, que age, fa-lo ndo em razdo de um 'porqué’, mas de um 'para qué'
— para, desta forma, conseguir algo. Este 'para qué' € para a vontade tdo indispensavel quanto o
'porqué' para a pedra; assim como o movimento da pedra € impossivel sem causa, tampouco é
possivel o movimento da vontade sem finalidade. No primeiro caso, falamos de uma lei
mecdnica, no ultimo, de uma lei psicologica de causalidade. Passarei a designar a ltima como
lei de finalidade, em parte por motivos de concisdo, em parte para salientar, ja pelo nome, que
¢ finalidade que contém a Unica causa psicologica da vontade. Assim, o acréscimo atributivo ¢
prescindivel no que se refere a lei mecénica de causalidade, de forma que passarei a chama-la

simplesmente de lei da causalidade."” (JHERING, 1883:16)

E, a seguir, sintetizando essas idéias, afirma:

"A lei da causalidade, neste ultimo sentido, enuncia-se do seguinte modo: nenhum fenémeno
no mundo sensivel exterior sem outro precedente que o tenha produzido ou, na féormula
conhecida: nenhum efeito sem causa. A lei da finalidade traz o seguinte enunciado: nenhum

querer — ou, 0 que vem a ser 0 mesmo — nenhuma a¢do sem finalidade." (JHERING, 1883:16)

Ja dai se percebe que finalidade, para Jhering, tem a ver com um ato volitivo, um querer
(humano ou animal) que orienta a acdo intencional. Vejamos, entdo, como esse autor pode

pretender falar de finalidade do Direito. Para tanto, iniciemos com a sua idéia de sociedade:

"Toda a nossa cultura, toda a nossa histéria repousa na valorizagdo da existéncia humana
individual para os fins da coletividade. Ndo ha vida humana que exista meramente para si. (...)
Toda a nossa vida, todas as nossas relagdes sdo, nesta acepgdo nao juridica, uma sociedade,
com efeito: um obrar conjunto para fins comuns no qual cada um, ao agir por outros, também
age para si e, ao agir por si, também age para o outro. E neste fendmeno reciproco das
finalidades que repousa, a meu ver, o conceito de sociedade. Esta, conseguintemente, pode ser
definida como a organizagdo efetiva da vida para e através dos outros e, de vez que o
individuo ¢ aquilo que ¢é tdo-so6 através dos outros, como a forma imprescindivel da vida
voltada para si mesmo. Ela ¢, em verdade, portanto, a forma da vida humana, simplesmente.

Vida humana e vida social significam o mesmo." (JHERING, 1883:65 ¢ 71)
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Decorre naturalmente dessa concepcdo de sociedade uma questdo que o proprio Jhering
identifica: "que garantias possui a sociedade de que cada um, de sua parte, realiza a maxima
sobre a qual se sustenta toda a sua existéncia — 'existes para mim'?", ou, de outra forma, "O
que adstringe as forgas elementares da sociedade a ordem e a cooperagcao? Quem lhes traca os
caminhos e os movimentos?" (JHERING, 1883:74s). A resposta, acredita Jhering, ¢ a
utilizagdo, pela sociedade, de quatro "alavancas do movimento social" que adstringem a
vontade humana individual em prol do coletivo: a recompensa, a coagdo, o senso de dever € o
amor (as duas primeiras ele chama de "alavancas sociais inferiores ou egoistas", as outras
duas de "alavancas morais ou éticas") (cf. JHERING, 1883:76). Como ja indica o comentario

de Bobbio acima citado, Jhering associa o Estado e o Direito com a alavanca da coagdo:

"Partindo da questdo de saber como a sociedade realiza a tarefa que tem a realizar, respondi,
no Capitulo VII: primeiramente, através, da recompensa; para, em seguida, neste capitulo,
acrescentado, como segundo meio, a coagdo. A organizagdo social da coacdo, porém, significa
o mesmo que Estado e o Direito. O Estado ¢ a sociedade como detentora da for¢ca de coagdo

regulada e disciplinada." (JHERING, 1883:211)

Ou seja, na concepgao de Jhering, a coacdo, enquanto espécie de <<alavanca social>>, ¢ um
. ~ ;. . , .2 .o

meio (ndo o Gnico) de a sociedade, através do Estado e do Direito®”, alcancar o objetivo de

adstringir as vontades individuais em favor do interesse coletivo comum (ordem e
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cooperagdo)™*.

%3 Registre-se, nesse tocante, que, na concep¢io de Jhering, a finalidade ou fung¢io do Estado é viabilizar o
Direito: "Somente no Estado € que o direito encontra o que ele buscava: a supremacia sobre a forga. (...) Ao
definir o Estado deste modo, ndo quero dizer que esta formula exaure sua esséncia, ndo quero afirmar que ele
nada mais seja do que isso. (...) Todavia, por diversos e nimeros que possam ser esse fins, que ele, Estado, ja
abarcou e que ainda abarcard, existe um objetivo que sobreleva todos os outros, uma meta que o acompanha
desde o principio, sim, uma finalidade que até mesmo o fez nascer e que jamais pode ausentar-se. Trata-se da
finalidade do direito, a formagdo e o asseguramento do direito. Todos os outros propositos do Estado passam
para segundo plano diante deste, s6 emergindo, historicamente, quando aquela tarefa primeira e essencial ja
estiver satisfeita, sendo ela pressuposto necessario para as outras. Assim, o cultivo do direito é a fung¢do vital do
Estado" (JHERING, 1883:211s).

* A énfase de Jhering nesse ponto enseja a critica de que sua doutrina alinha-se com o fotalitarismo: "Quando o
nazismo professou a supremacia incondicional da coletividade sobre o individuo, os conciliadores puderam
pensar que ndo se tratava de mais do que uma expressao mais ousada da subordinag@o dos interesses particulares
aos interesses gerais, amplamente consagrada pela evolugdo dos ultimos cem anos e ja expressa sem
ambigiiidade depois de Hegel e Augusto Comte por Jhering: para este ultimo a finalidade do direito é a
conservagdo da sociedade, implicando o direito uma subordinagdo de interesses, uma vez que uma simples
coordenagdo ndo ¢ suficiente. (...) Trata-se do mesmo apelo que hoje € langado contra os regimes comunistas
pelos seus adversarios que lhes censuram o sacrificio da liberdade individual pessoal em nome de um resultado
igualitario que pretendem obter por meio de uma organizagdo autoritaria" (BATIFFOL, 1981:95). Nao nos
parece, no entanto, que, nesse particular, a critica a doutrina de Jhering seja de todo procedente, por razdes que
ficardo claras a seguir.
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Compreende-se, a luz dessas consideragdes, que Jhering endosse uma definicdo do Direito
como sendo ndo mais que um "complexo de normas coercitivas vigentes em um determinado
Estado", a qual encerra dois elementos centrais, aos quais toda a doutrina positivista posterior
dedicou grande atengdo: "a norma [estatal] e sua realizagdo através da coagdo" (JHERING,

1883:218s).

Ao contrario dos positivistas, porém, ndo sao esses dois elementos estruturais do Direito que
nos interessam aqui. O que chama nossa atencdo ¢ antes o encaminhamento teleoldgico
(funcional) que Jhering lhes imprime, algo que os positivistas do século XX deixaram

inteiramente de lado.

De fato, sustenta Jhering, na tnica parte de sua teoria a qual os positivistas parecem ter
prestado atencdo, que "os dois elementos do direito, na acepgao objetiva, desenvolvidos até o
momento — a norma € a coagao — sao de natureza puramente formal, nada nos dizendo acerca
do seu conteudo", o qual ¢, "na realidade, variavel", fazendo da "perene mudanca (...) a
esséncia do direito" e tornando-lhe inadequado para a "realizagdo de algo verdadeiro em si"

(i.e. de um valor moral absoluto e imutavel) (JHERING, 1883:289).

Ao mesmo tempo, no entanto, segundo Jhering, e aqui os positivistas ja ndo estavam mais
escutando, o Direito incorpora, em seu amago, aquilo que, ao longo do tempo, demonstrou-se

"conveniente", ou seja, as "instituicdes" que "passaram pela prova da historia":

"E o conveniente, que resistiu & prova de varios milénios, a sua [do Direito] camada mais
profunda, que jaz no subsolo, suportando todas as outras, estando, por isso, inteiramente

consistente." (JHERING, 1883:293)

Impregnado, assim, pelo que o longo transcurso do tempo provou ser <<conveniente>>, 0
Direito acaba se transformando num elemento intrinsecamente destinado a perseguir uma
finalidade certa, a qual, ao contrario do que depois viriam a pregar os postulados positivistas

do século XX (cf. item 4.4.1 supra), cumpre ao cientista do Direito atentar:

"Tudo o que brota sobre o solo do direito, nasceu através da sua finalidade e em func¢do da sua
finalidade. Todo o direito outra coisa ndo €, sendo uma Unica criagdo teleoldgica, ressalvando-

se que a maior parte dos atos criadores recuam até um longinquo passado, tdo longinquo que a
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humanidade nio consegue lembra-los. E objeto da ciéncia reconstituir, tanto em relagdo a
formacao do direito, os reais fenomenos, ¢ 0 meio para isso lhe é dado pela finalidade. Para
quem nao se esquiva da busca e da reflexdo, em nenhum campo ¢é tdo certa a descoberta da
finalidade como no ambito do direito — busca-la ¢ a suma missdo da ciéncia juridica, tanto no

que diz respeito a dogmatica, quanto a historia do direito." (JHERING, 1883:293s)

No entender de Jhering, essa finalidade intrinseca do Direito mais ndo ¢ que o ja citado

<<interesse comum>> para o qual se voltam as alavancas sociais, coacao inclusive:

"Ora, qual a finalidade do direito? Anteriormente, ao formular a questdo do direito da agdo do
ser vivente, eu ja dera a resposta: a realizagdo de suas condi¢des existenciais, e a isso,
doravante, me aterei, ao definir o direito, em seu aspecto intrinseco, como a forma de
asseguramento das condigoes vitais da sociedade, produzido através do poder coercitivo do
Estado. (...) Esse conceito ¢ relativo, determinando-se segundo o que a vida reclama. (...)
Viver, entretanto, ndo significa simples existéncia fisica. (...) Por condi¢des vitais entendo,
portanto, ndo somente as da existéncia fisica, mas todos aqueles bens e gozos que, conforme o

modo de pensar do sujeito, emprestam a vida seu verdadeiro valor." (JHERING, 1883:294s)
Mais a frente, complementando essas idéias, registra Jhering:

"Todo o direito se relaciona com estes cinco sujeitos finais [0 individuo, o Estado, a
sociedade, a Igreja e as associacdes], sendo eles os centros teleologicos do direito, em tornos
dos quais se agrupam todas as suas normas. Nas relagdes, fins, tarefas destes cinco sujeitos
finais, representa-se toda a vida da sociedade. E o esquema teleologico do direito, valido para

todos os tempos." (JHERING, 1883:308)

E no contexto dessas idéias que parece possivel afirmar que, para Jhering, o Direito é algo
assim como um sistema orientado para um objetivo (goal-directed system): criado pelo
homem numa época tao remota que da qual ja ndo se tem mais lembranga, o Direito encontra-
se intrinseca e definitivamente condicionado a perseguir o objetivo (bem humano) que lhe foi
assinalado pela <<prova da histéria>>, qual seja, o <<asseguramento das condi¢des vitais da
sociedade>>, entendidas estas ndo no sentido de um processo de integracdo ou de consenso
social (cf. capitulo 5 supra), mas antes no de promog¢ao do <<interesse comum de todos>> e

dos <<bens e gozos que asseguram a vida o seu verdadeiro valor>> (vida boa), algo ao que
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hoje ndo raro se costuma referir como <<Bem Comum>>>". Sendo assim, a fungio da
coacao, por exemplo, na doutrina de Jhering, enquanto elemento formal do Direito, mais nao
¢ que contribuir para que o ordenamento juridico possa, ao fim e ao cabo, servir ao Bem

Comum.

Reside ai, a nosso ver, a diferenca essencial entre a concepcao de Jhering e a proposta
daqueles que, como Kelsen, advogam uma concepgao instrumental do Direito desvinculada de
qualquer finalidade axioldgica intrinseca (cf. item 4.4.1 supra). Ao contrario destes, Jhering
vé€ a finalidade do Direito (Bem Comum) como um elemento que condiciona e orienta as suas

possiveis utilizagdes. Brian Tamanaha tem uma leitura similar:

"Este € o ponto chave. A nog¢do de que o Direito é um instrumento foi defendida por seus
primeiros proponentes [Jhering, Dewey, Pound] como uma proposi¢do de duas partes
integradas: o Direito é um instrumento para servir ao bem social. A modificacdo crucial é
que, no curso do século vinte, a primeira parte dessa proposi¢do dominou a cultura juridica,
enquanto a segunda parte tornou-se crescentemente insustentavel. Ao longo do século, a
aparentemente inexoravel penetracao do relativismo moral, combinada com a multiplicagdo de
grupos agressivamente perseguindo suas proprias agendas, convencidos da correcdo de suas
pretensdes, promoveu uma ferida profunda na nog¢do de um bem social compartilhado."

(TAMANAHA, 2006:4)

Algo na mesma linha, Miguel Reale, depois de afirmar "caber razdo aos que o apontam
[Jhering] como um precursor do culturalismo contemporaneo" e enfatizar que Jhering "nao
liga o seu estatalismo juridico a nenhuma concepgao politica absolutista" (REALE, 1970:217

e 219), registra, com generosidade:

"Em verdade, ndo obstante a sua imprecisdo ¢ as suas conclusoes de desabusado estatalismo —
conseqiiéncia da aceitacdo da tese sobre o Estado produtor do Direito — Jhering revela um

admirdvel realismo, estudando o problema dos limites da soberania juridica e

25 Assim, por exemplo, a definicdo de Barzotto: "Esses bens necessarios a vida boa, quando considerados na
perspectiva da comunidade, sdo chamados de valores. Os valores integram o bem comum, o conjunto de
condi¢des que permite a todos os membros da comunidade alcangarem a vida boa." (BARZOTTO, 2003:194). Ja
na difundida li¢do do Papa Jodo XXIII, o Bem Comum ¢ o conjunto de todas as condi¢des de vida social que
permitem e favorecem o desenvolvimento integral da pessoa humana (cf. AGESTA, 1974:90 e DALLARI,
1991:91). Na li¢ao de Reale, por sua vez, tem-se que "o bem comum ¢ o fundamento ultimo do Direito assim
como o ¢ da soberania, desde que por bem comum se entenda a propria ordem social justa" (REALE, 1970:102).
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metajuridicamente, mostrando que o guarda verdadeiro do Direito ¢ o povo, é a Nacdo,

consciente de seus valores de cultura." (REALE, 1970:240)

E, ainda no mesmo sentido, Gianluigi Palombella, ao comentar que a doutrina de Jhering pode
ser dividida em duas fases bastante distintas, na primeira das quais prevalecia uma concepgao

"essencial [do Direito] como simples forma", registra:

"Talvez seja exatamente o carater extremo dessas conclusdes que induz o chamado 'segundo’
Jhering a uma famosa autocritica (cuja fase célebre € a obra Der Zweck im Recht, 1884), que
evidencia o carater teleologico do direito, sua orientagdo para fins, valores e interesses,
reavaliados como sua real razdo de ser que, por conseguinte, ndo concebe os institutos
juridicos como vazios de conteudo, ou seja, como simples nexos logico-sistematicos. A
definicdo do direito essencialmente como forma €, portanto, superada, visto que ao direito
cabe também uma consideracdo substancial que identifique sua relagdo com concepgdes de

justica e objetivos sociais." (PALOMBELLA, 1996:127s)

6.4.2. Direito como Tipo Funcional.

Outro exemplo, bastante diferente, de aplicacao ao estudo do Direito do modelo das teorias da
fun¢do como contribui¢des aos objetivos do sistema ¢ oferecido pelo jusfilésofo americano

Michael S. Moore.

Moore declara-se um adepto do "realismo moral", o que significa, no ambito da Ciéncia do
Direito, pregar a existéncia de uma "conexdo necessaria" entre Direito e Moral (cf. MOORE,
1994:188), numa linha, portanto, diametralmente oposta aquela dos positivistas, tais como
KELSEN (cf. 1934:15ss) e HART (cf. 1958:49ss), conhecidos por defender uma rigida

separacao entre esses dois universos (cf. item 4.4.1 supra).

Moore se interessa em particular pela "doutrina jusnaturalista que se desenvolveu depois da
Segunda Guerra Mundial e que pode ser vista em parte como uma reagdo as atrocidades

cometidas pelos Nazistas em nome da lei alemd" (MOORE, 1994:188)*°. Dentre as

2% Ao defender a separagio entre o Direito e a Moral, Hart, com uma ponta de ironia, diz que os autores que
vivenciaram o nazismo sao como Ulisses ou Dante, que "desceram ao inferno, e (...) trouxeram de 14 uma
mensagem aos homens", qual seja, a de "descartar a separacdo entre direito e moral" (cf. HART, 1958:72).
Contestando este entendimento, Hart argumenta que no se pode atribuir os horrores nazistas a separacao liberal-
positivista do Direito e da Moral (consagrada na Alemanha pelo slogan "Gesetz as Gesetz"), haja vista que essa
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caracteristicas principais desse renovado jusnaturalismo, ao qual Palombella se refere como
"neojusnaturalismo" (PALOMBELLA, 1996:226)*”, incluem-se, na visdo de Moore, as
convicgdes de que (i) "a esséncia do Direito em geral € encontrada nas fungdes (ou fins) do
Direito, ndo em suas estruturas distintivas (ou meios)", (ii) a fungdo do Direito ¢ "algum valor
que ¢ tanto um verdadeiro valor moral quanto um valor que pode ser servido pelo Direito de
forma tinica e que pode ser assim apontado como o fim distintivo do Direito", e (7ii) para algo
ser Direito "precisa necessariamente nao ser injusto” (cf. MOORE, 1994:188s).

E a crenca nesses alegados atributos que levam Moore a afirmar ser o Direito um "tipo
funcional (functional kind)", ou seja, um elemento que se define "por uma fung¢do, nao por
uma estrutura">®: "a propria idéia de que o Direito é um tipo funcional depende de haver algo
bom que o Direito pode unicamente servir. Isso ¢ o que permite o funcionalista definir o

Direito por seus fins (funcionais), € nao por seus meios (estruturais)" (MOORE, 1994:208 e

223).

Moore explica essa sua concepgdo a partir de uma analogia com o organismo humano,
entendido este também como um tipo funcional, o qual, dentre "todas as coisas boas que
existem", estd direcionado a promover, por exemplo, a "saude fisica" ("saude fisica ¢ o bem
que o organismo humano pode contribuir — ele ndo pode contribuir justica ou liberdade ou

bem-estar econdmico — entdo saude fisica ¢ o objetivo do organismo humano"):

"Imagine que nds somos ignorantes da moderna medicina ou biologia, mas temos a sensagdo
de que talvez o organismo humano é um sistema funcional. Os passos que devemos seguir

para testar nossa intui¢do devem ser como segue:

separagdo ndo pretende (e ndo implica) de per si transformar em moralmente valida uma lei imoral (ou seja, a
questdo da legitimidade da lei ndo é respondida pela constatacdo positiva de que "a lei é a lei") — para Hart, prova
irrefutdvel de que a proposta positivista ndo tem relagdo com as atitudes nazistas é o fato de que, em outros
paises, como a Inglaterra, ela sempre conviveu com "as mais iluminadas atitudes liberais" (cf. HART,
1958:73ss). Em resposta a Hart, talvez se possa dizer que se a neutralidade axioldgica pregada pelas teorias
juridicas prevalentes de entdo, como o decisionismo de Schmitt e o positivismo de Kelsen, nio foi a causa das
atrocidades cometidas pelos nazistas, supor que ela nada teve a ver com aqueles eventos é ignorar a forga pratica
e ideologica que teve o "legalismo nazista, segundo o qual deveriam ter sido consideradas juridicamente
vinculantes normas moralmente aberrantes, ainda que formalmente validas" (PALOMBELLA, 1996:226).

27 "Neojusnaturalismo é o rétulo que retne experiéncias teéricas mais uma vez heterogéneas, porém interligadas
por um repudio comum ao juspositivismo formalista ou cientifico, ou, em todo caso, ao juspositivismo em
qualquer de suas acepcdes" (PALOMBELLA, 1996:226).

% Blackburn define "tipo funcional" (funtional kind) como "uma classe de objetos associados por
compartilharem a mesma fungdo: facas, garfos, colheres" (BLACKBURN, 1996:151).
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1. Isolamos algumas partes ou processos que estamos relativamente certos sdo partes ou
processos do sistema. Esses sdo apenas palpites provisorios, porque sabemos que se
estivermos certos sobre o sistema como um todo — ele é um tipo funcional, um tipo cuja
esséncia ¢ dada por sua fungdo e ndo por sua estrutura — podemos estar errados quanto a
qualquer estrutura particular de fato pertencer ao sistema. No exemplo que estou usando,
comegamos com o coragdo ¢ o ato de dormir como partes ou atividades do organismo
humano.

2. Isolamos os efeitos das atividades do coracdo, ou os efeitos da atividade de dormir.
Essa ¢ nossa lista de possiveis fungdes de cada uma dessas partes ou atividades.

3. Determinamos dentre os bens humanos qual ou quais podem ser servidos pelo
organismo humano. Sendo a saude fisica um desses bens, tomamos por hipotese que a
saude fisica é o objetivo do organismo, i.e., aquilo de bom para o que ele se presta.

4. A luz dessa hipotese sobre o objetivo do organismo humano, descobrimos quais dentre
as varias atividades do coragdo, e quais dos varios efeitos do ato de dormir, contribuem
por si mesmos causalmente para a manutengdo do organismo num estado de satide. Essas
atividades e efeitos sdo as fungdes do coragdo e do ato de dormir.

5. Continuamos a mesma analise de quatro passos 'de baixo para cima' e de 'cima para
baixo'. A estratégia de baixo para cima seleciona outras partes ou processos que estamos
relativamente certos pertencem ao organismo humano e sonda seus efeitos que dao
alguma contribui¢do a saude. Essa estratégia pode mudar o que pensamos ser saude fisica.
A estratégia de cima para baixo comega com nossa crescentemente bem definida nogao de
saude e procura partes ou processos que precisam existir se o objetivo geral de satde ha de
ser mantido. Tal procedimento pode descartar certas partes do organismo que nao sio
essenciais no sentido de que ndo desempenham nenhuma funcdo (...)." (MOORE,

1994:211ss).

Ao final desse procedimento, acredita Moore, o cientista estard em condigdes de escrever "um
compreensivo livro texto médico sobre o organismo humano", no qual cada "aspecto essencial
(estrutural) terd seu lugar (funcional) na organizacao teleoldgica do organismo" (MOORE,
1994:213). Para Moore, esse serd um livro de "ética aplicada", uma vez que "ele afirma (ou
mais freqiientemente, pressupde) a bondade da saude e entdo cataloga em detalhe a habilidade

unica do organismo humano de realizar esse bem" (MOORE, 1994:213).

Moore sustenta que essa mesma metodologia pode (e deve) ser empregada no estudo do

sistema juridico. Embora ao custo de uma transcricdo bastante longa, vale ouvir o que tem a
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dizer esse autor para que se possa bem compreender a sua aplicagdo do modelo das teorias da

~ e~ . . . ., D
funcio como contribui¢des aos objetivos do sistema ao estudo do Direito™”:

"1. Quais sdo, a0 menos provisoriamente, as caracteristicas do Direito? (...) Podemos
razoavelmente pensar que o Direito ¢ caracterizado por sangdes coercitivas e o habito de
obediéncias que essas san¢des induzem nas pessoas [Austin e Bentham]. Alternativamente,
podemos nos fixar na idéia de que o Direito regula sua propria criagdo [Kelsen], ou que o
Direito ¢ marcado pela existéncia de uma regra secundaria especial que legitima todas as
outras regras do Direito [Hart]. Podemos pensar que o 'Direito tem autoridade', e querer dizer
com isso que ou o Direito ¢ moralmente obrigatério [Finnis], ou que o Direito € tido pelos
seus cidaddos e/ou juizes como obrigatério [Soper], ou que do ponto de vista do profissional
juridico o Direito é obrigatorio [Raz]. Ou, ainda, podemos nos fixar naquelas caracteristicas
comumente chamadas as caracteristicas da regra de Direito — caracteristicas como regras
gerais, prospectivas, publicas, claras, estdveis, consistentes que apenas comandam o possivel e
que as autoridades aplicam quando adjudicam as reclamagdes dos cidaddos [Fuller]. Outros
pensam que o Direito é marcado por caracteristicas formais, tais como a continuidade das
entidades legais ao longo do tempo, o tratamento de atos passados como tendo autoridade
presente, a inexisténcia de lacunas no Direito, ou sua habilidade de gerar uma regra
autoritativa sem haver qualquer outra regra autorizando-a [Finnis], enquanto ainda outros
pensam que o Direito € mais unicamente caracterizado por sua justificacdo da coergdo estatal
presente por decisdes politicas passadas ou por sua natureza inerentemente controversa
[Dworkin]. (...) Para facilitar a ilustracdo, vamos tomar uma caracteristica simples, a de que o
sistema juridico ¢ caracterizado pelo fato de seus cidaddos ao menos acreditarem que suas
normas t€m legitima autoridade pratica sobre eles.

2. Precisamos agora isolar os efeitos tipicos dessa (provisoria) caracteristica estrutural do
Direito. Podemos supor, por exemplo, que os efeitos da crenca dos cidaddos na autoridade do
Direito incluem (a) que ele faz os cidaddos menos propensos a pensarem por si mesmos em
questdes morais; (b) que ele libera o tempo dos cidaddos para mais atividades recreativas; (c¢)
que ele aumenta a tendéncia de revolta nos jovens, os quais em virtude dessa difundida crenca
precisam se revoltar contra o Direito, assim como contra seus pais, para se desenvolverem
como adultos; (d) que ele permite a solugdo de problemas de coordenag@o porque a autoridade

percebida das leis as fazem caracteristicas salientes de qualquer problema de coordenagéo

% Chamamos a especial atengdo do leitor para o item 3 da lista de Moore, onde o autor relaciona diversas
concepgdes teoricas sobre qual seja o verdadeiro objetivo do Direito (apontamos [entre colchetes] os autores que
as advogam, assim como o fizemos no item 1, quando Moore lista diferentes concepcdes sobre as estruturas
caracteristicas do Direito).
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enfrentado pelos cidaddos. A lista poderia obviamente ser estendida consideravelmente
mesmo a partir dessa Unica caracteristica do Direito.

3. Para dizer qual a fungao da crenga dos cidadaos na autoridade do Direito, precisamos a
seguir de alguma hipotese sobre o objetivo geral do Direito. Assim como com relagdo as
caracteristicas estruturais do Direito, ndo ha escassez de sugestdes aqui. O Direito, tem se
sugerido, tem como seu objetivo submeter a conduta humana a orientagdo das regras [Fuller];
o aumento da liberdade e da autonomia das pessoas através das oportunidades de escolha que
o Direito pode criar quando ele tem sangdes legais previsiveis [Hayek]; a promog¢do do bem
comum, o qual, em uma de suas concepgdes, ¢ o modo de se realizarem bens humanos
substantivos tornados possiveis pela vida em comunidade [Finnis]; a maximizagdo do bem
comum noutro sentido, a saber, o sentido de agregacdo que combina as preferéncias dos
cidaddaos numa fun¢do de bem-estar social [Wasserstrom]; a promog¢ao do bem comum ainda
num outro sentido, a saber, os bens dos individuos que como individuos tem cada qual em
comum com outros individuos [Finnis]; o aumento da simples sobrevivéncia dos individuos
[Hart]; a obtencdo de integridade no governo, um modo desejavel do governo alcancar
resultados substancialmente bons através de meios compreensivos, coerentes, e respeitosos da
igualdade [Dworkin]; a manutengdo da paz e da ordem [Hobbes]; a resolucdo pacifica de
disputas entre cidaddos [Llewellyn]; o controle social ndo pela obrigacdo efetiva ou pela forca
mas pela obrigacdo prima-face [Soper]. Para compreender essa lista (fo get a handle on such
list) exige-se nada menos que uma teoria completa do bem e do certo. Ou seja, tem-se que
saber o que objetivamente ¢ bom e tem-se que saber os meios permissiveis de alcanga-lo
através da agdo. (...) Poder-se-ia entdo tecer hipoteses sobre qual desses objetivos sugeridos do
Direito € de fato seu objetivo. Para ilustragdo, permita-me continuar com Finnis, ja que seu
sistema € tdo bem trabalhado. Finnis argumenta que o bem comum ¢é algo bom — ele consiste
em (i) o bem da coordenagdo de bens individuais conflitantes para beneficio mutuo, (ii) o bem
da coordenagao de bens individuais quando fazer isso tem mérito intrinseco (...), e (iii) o bem
da coordenagdo quando isso realiza os bens da amizade e do amor. Finnis sustenta ademais
que esse triplice bem comum ¢é o Unico bem que o Direito pode alcangar, sendo assim o
objetivo do Direito.

4, Armado com uma visdo do objetivo do Direito, pode-se entdo isolar quais os efeitos de
certos elementos do Direito sdo as func¢des desses elementos. No caso de Finnis, isso seria
selecionar a conseqiiéncia, coordenagdo, como a funcdo servida pelo fato do Direito ser tido
como autoritativo pelos seus cidaddos. Tal coordenagdo, ¢ ndo a obediéncia dos cidaddos, nem
os padrdes de rebelido dos jovens, seria a fungdo servida porque tal coordenagdo por si s6 faz
com que o bem comum seja realizado.

5. Tendo uma teoria provisoéria do objetivo de um sistema juridico e as caracteristicas

formais e funcionais de certas partes desse sistema, a doutrina funcionalista entdo repete os
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passos 1-4 para cada parte plausivel de um sistema juridico, perguntando em cada caso se tal
parte pode desempenhar uma fungdo na obtencdo do objetivo do Direito. Trabalhar de baixo
para cima ¢ comegar com uma caracteristica como as sangdes coercitivas e perguntar se essa
caracteristica ¢ uma parte necessaria do Direito (necessaria no sentido de necessaria para
atingir o objetivo do Direito). San¢des, por exemplo, ndo sdo uma caracteristica obviamente
necessaria do Direito se o objetivo do Direito ¢ o bem comum no sentido de Finnis, porque
problemas de coordenacdo ndo exigem san¢des para suas solugdes. Trabalhar de cima para
baixo é comegar com o objetivo do sistema juridico e procurar descobrir quais estruturas se
precisaria ter para realizar tal objetivo. Herbert Hart, por exemplo, uma vez especulou que um
objetivo do sistema juridico acerca do qual todos poderiam concordar era a sobrevivéncia e
desse objetivo se poderia inferir que o Direito teria que ter um 'conteido minimo' de

proibi¢des criminais e de garantias de propriedade." (MOORE, 1994:213ss)

Resumindo, entdo, a metodologia proposta por Moore, temos os seguintes passos: (i) a
escolha do elemento que se supde ser integrante do sistema juridico; (7i) a identificacdo dos
efeitos tipicos produzidos por esse elemento; (iii) a defini¢ao de um objetivo do Direito; (iv) a
verificacdo de quais daqueles efeitos contribuem para esse objetivo, definindo-se assim a
fun¢do do elemento estudado; e (v) a repeticdo em ambas as dire¢cdes dos quatro passos

anteriores para a determinacao da fun¢do de outros elementos do sistema juridico.

Como se percebe, essa metodologia ¢, em linhas gerais, consistente com os preceitos do
modelo das teorias da funcdo como contribui¢des aos objetivos do sistema, o qual, conforme
descrito acima (cf. item 6.2), pressupde que o sistema de referéncia da atribuicao funcional
encontra-se direcionado a um (ou mais) objetivo(s), sendo a fun¢do do elemento estudado os
efeitos que ele produz que contribuem para a realizagdo ou manutengdo desse(s) objetivo(s)

pelo sistema.

Moore esta interessado, com sua metodologia, em explicar o que é o Direito (ou seja, ele quer
responder perguntas como <<sangdes coercitivas fazem parte da defini¢io de Direito?>>). E
questionavel se Moore de fato alcanca esse objetivo, em especial porque, ao que tudo indica,
para poder apontar qual o objetivo do Direito (um dos passos de sua metodologia) ¢
logicamente necessario saber antes o que ¢ o Direito (cf. MOORE, 1994:219ss ¢

TAMANAHA, 1997:105ss).
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De qualquer forma, a aplicacdo do modelo no ambito da Ciéncia do Direito, sobretudo quando
o que se estuda ndo ¢ o Direito como um todo, mas um elemento especifico dele sabidamente
integrante (e.g. a constitui¢ao escrita), ndo exige que se adote a exata metodologia proposta
por Moore (a qual aqui se apresenta apenas como um exemplo), nem tampouco que se
compartilhem as convicgdes filosofico-ideoldgicas desse autor (i.e. ndo € necessario ser um

<<realista moral>>).

Tudo o que se requer (e nao ¢ pouco) ¢ pressupor que o Direito € um sistema naturalmente
direcionado para um (ou mais) objetivo(s) (goal-directed system), definindo-se, assim, a
funcdo do elemento estudado (parte integrante do sistema ordenamento juridico) a partir das
contribui¢cdes que ele aporta para a realizacdo ou manutencdo daquele(s) objetivo(s) pelo
Direito (cf. item 4.2 supra). Mais do que explicar se o elemento em questdo ¢ parte integrante
do Direito, portanto, o que o modelo sugere permitir alcangar ¢ uma explicacao do que faz o

elemento no Direito.

6.5. Aplicacdes no Direito Constitucional.

Para ilustrar o que acreditamos ser a aplicagdo do modelo das teorias da fun¢do como
contribuicdes para o objetivo do sistema no ambito do Direito Constitucional, parece-nos
suficiente dar aqui dois exemplos: a Teoria da Justica, que encontra na doutrina constitucional
do espanhol Gregorio Peces-Barba (1938-) um desenvolvimento expressamente formulado em
termos funcionais, e a Teoria Culturalista, tal qual sustentada, na década de 1960, pelo

brasileiro José Horacio Meirelles Teixeira (1907-1972).

Para iluminar o aspecto axioldgico dessa linha de abordagem constitucional, no entanto,
convém antes apresentar, em breves linhas, o seu <<pano de fundo>>, ou seja, a
contextualizagdo histérica que permite compreender porque a "fixagdo, mediante normas
constitucionais, de principios de justica material destinados a informar todo o ordenamento
juridico" ¢ um "trago caracteristico do constitucionalismo de nosso tempo"

(ZAGREBELSKY, 1992:93).
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6.5.1. A Busca pela Justica.

Uma das mais antigas aspiracoes humanas ¢ a de que a Justi¢a transcenda ao proprio homem,
ou seja, que aquilo que € justo (os valores morais justos) nao possa ser negado ao homem pelo

homem.

Isto implica pensar ser possivel criar (ou encontrar) uma ordem normativa que diga o que € o

Jjusto e a qual todos os homens (em especial os que detém o Poder) estejam obrigados:

"Na verdade, tem sido propria de todos os tempos a ansia dos homens de criar ou descobrir
uma 'hierarquia' das leis, e de garanti-la. E a propria ansia — ou um seu aspecto — de sair do
contingente, de 'fazer parar o tempo', de vencer, em suma, o humano destino de perene
transformacdo e de morte: as leis mudam, mas permanece a Lei; permanecem os Valores

Fundamentais." (CAPPELLETTI, 1968:11)

Quando a religido proporcionava um sentido (mais ou menos) compartilhado sobre o certo e o
errado, o bom e o mal, o justo e o injusto, a aspiracao talvez ndo soasse tanto como utopia. A
lei divina estava acima dos homens, estando todos (ou quase todos) de acordo com isso.
Legitima e superior, assim, nesse tempo, era a ordem normativa posta por Deus e encontrada

pelo homem na natureza. O jusnaturalismo viveu nesse tempo o seu auge.

O Renascimento e, em especial, a Reforma Protestante (século XVI), "primeira revolucao
social do mundo moderno" e "fator de profunda divisao e contenda social" (COMPARATO,
2006:167 e 183), estabelecem, porém, o inicio da derrocada da religido como fonte balizadora

de valores comuns (cf. LALLEMENT, 2000:32s):

"Com a Reforma, ha uma cisdo na cosmovisdo ocidental. No mesmo espaco geografico,
encontram-se agora individuos com visdes de mundo e valores diversos. Nao ha mais valores
‘objetivos’, que recebam a adesdo generalizada. O dissenso em relacdo aos valores fez com
que estes fossem relegados a esfera privada, tornando todo o juizo avaliativo apenas a
expressdao de uma preferéncia subjetiva. A modernidade traz a luz a sociedade pluralista,
aquela onde impera, para utilizar a expressdo de Weber, o ‘politeismo dos valores’."

(BARZOTTO, 1999:13s)
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Confrontado com este novo cenério, o homem®®

se viu progressivamente obrigado a
reformular sua antiga aspiragdo, dando-lhe, aos poucos, um novo norte: a neutralidade

axiologica da ordem normativa.

Noutras palavras, diante do reconhecimento do politeismo dos valores e da conseqiiente
pluralidade de concepgdes de Justiga, o0 homem trocou, ao menos temporariamente, sua
pretensdo de criar ou encontrar uma ordem normativa apta a assegurar o justo, pelo ideal mais
modesto (mas nem por isso de facil alcance) de viver sob uma ordem normativa capaz de
apontar a todos, com previsibilidade e estabilidade, a diferenca entre o licito e o ilicito, o
aceito e o ndo aceito. O que se queria entdo era precipuamente unidade e segurancga (cf.

BARZOTTO, 2004:18 e COMPARATO, 2006:185).

Tornou-se essencial, para tanto, que uma tUnica (e supostamente neutra) <<autoridade
competente>> estivesse autorizada a atuar como fonte da ordem normativa. E nesse contexto
que se estabeleceu o Estado Moderno — primeiro, Absolutista, com a ordem normativa sendo
posta pelo soberano (governo dos homens); depois, Liberal, com a ordem normativa sendo
posta pelo Parlamento, na condicao de representante do Povo (na formulacdo americana) ou

da Nagdo (na formulagio francesa) (governo das leis)™".

Ao contrario do Estado Absolutista, porém, caracterizado pela ilimitagdo do Poder, o Estado
Liberal consagrou também a <<novidade>> da constitui¢do escrita como meio de
<<juridicizar>> ou <<juridificar>> (limitar juridicamente) o Poder (cf. HABERMAS,

1985:206s e item 4.5.5 supra):

"No Estado Liberal, o valor dado a seguranga alcanca um patamar superior aquele realizado
pelo Estado Absolutista. Neste ultimo, o Estado fornece seguranga contra a agdo dos outros
individuos. No Estado Liberal, a ordem juridica garante a seguran¢a do individuo contra a

acdo do proprio Estado." (BARZOTTO, 1999:15)

% Falamos em <<o homem>> num sentido absolutamente figurado; com isso ndo estamos sugerindo que o
processo historico seja racionalmente controlado, nem tampouco que o que acima se descreve aplica-se a historia
de toda a humanidade. Falamos em <<o homem>> para aludir tdo apenas ao que se passou, grosso modo, no
mundo ocidental (ber¢o do constitucionalismo moderno) Falamos em <<o homem>> no espirito de uma
resumida e necessariamente simplificadora "reconstrucdo tipico-ideal do processo historico" (cf. BARZOTTO,
1999:13).

30 ne<o liberalismo ¢ constitucionalismo; é o governo das leis e nio dos homens>> (Mc Ilwain)"
(CANOTILHO, 1993:64).
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A ordem juridica do Estado Liberal, portanto, ndo era de todo axiologicamente neutra,
prestigiando, antes, um tipico valor burgués, qual seja, a limitagdo do Poder e conseqiiente
"eliminagdao da arbitrariedade no ambito da atividade estatal que afeta aos cidaddos"
(ZAGREBELSKY, 1992:24)*”. A expressdo juridico-normativa dessa axiologia se deu, em
especial, através da consagragdo do chamado principio da legalidade e dos seus correlatos
direitos individuais cldssicos a liberdade e a autonomia individual (e.g. direitos a vida, a
liberdade, a propriedade, a seguranca, as liberdades de consciéncia e de expressao),
encartados ja nas primeiras declaragoes de direitos, dentre as quais a sempre citada

Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio (Franca, 1789)*".

Ainda que ndo se olvide estar ai 0 marco da "primeira tentativa (...) de uma 'positivacao’ de
algo, que esta fora e acima da lei normal, e de quem a elabora" (CAPPELLETTI, 1968:12), ha
de se reconhecer, porém, que a liberdade e a igualdade formais que conformavam, a época, o
nucleo da ideologia liberal, ndo tinham propriamente uma pretensdo de abrangente
<<Justica>>, voltando-se, antes, precipuamente, as almejadas <<unidade>> e <<seguranga>>,

num marco de exercicio /imitado do Poder. Palombella bem sintetiza esse aspecto:

"O Estado [Liberal] exprimia, portanto, na relagdo com o cidaddo, a vertente autocratica da
autoridade e do poder, mas ndo tinha como exercé-la a ndo ser delimitando fronteiras, areas de
intervencdo, principios organizativos, disciplinas homeostaticas da sociedade civil da
burguesia. (...) Nao se admite que o Estado intervenha nessa ordem desequilibrando as
estruturas, que ele deve, ao contrario, conservar, nem se admite que se déem legitimas
~ . o, . , S .

pretensdes de justica, reinvindicaveis ‘voluntaristicamente’ por inspiragdo de uma liberdade
. . e .. o . . A

abstrata’ e ‘racional’: esta constitui um perigo capaz de dissolver a ordem orgénica da
comunidade, em si necessaria e justificada. Para esse Estado, é conveniente a elaboragdo de
categorias formais e universais do direito, que para terem validade e/ou cientificidade ndo
demandam conotagdes conteudisticas especificas nem sdo conformadas por um direito
pensado como projecdo de valores compartilhados, comunitarios. De resto, a formula da

igualdade juridica sustentava-se apenas com base num direito que pudesse aparecer como

392 "Ingressou, assim, o termo Constituigio na linguagem juridica para exprimir uma técnica de organizagio do
poder aparentemente neutra. No entanto, encobria ela, em profundidades invisiveis, desde o inicio, a idéia-forca
de sua legitimidade, que eram os valores ideoldgicos, politicos, doutrinarios ou filoso6ficos do pensamento
liberal" (BONAVIDES, 2001:22s). Vale dizer: "o constitucionalismo moderno ¢, sob o ponto de vista historico,
um <<produto da ideologia liberal>>" (CANOTILHO, 1993:64).

3% Reconhece-se essa declaragdo como "um documento fundamental na estruturagio do Direito Constitucional
moderno, e o disposto em seu art. 16 representa o modelo de organizacdo fundamental do Estado que, a partir de
entdo, se pretendeu adotar. Reza o art. 16 daquela declaragdo: Toute societé dans laquelle la garantie des droits
n'est pas assurée ni la séparation des pouvoirs determinée n'a point de constitution" (ROCHA, 1991:23).
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rigorosamente neutro, super partes, portanto indiferente a irreprimivel desigualdade

substancial." (PALOMBELLA, 1996:149)

Nesse contexto, pode-se dizer que, ao menos em tese, em ambas as versdes do Estado
Moderno (Estado Absolutista e Estado Liberal), o Direito produzido pelo Estado "ndo precisa
corresponder a nenhum ideal valorativo [que ndo a seguranga] para ser considerado como tal",
sendo suficiente, ao menos no Estado Liberal, para identificar a ordem normativa, "verificar a
conformidade da sua produgdo com as regras que determinam a criagdo normativa no ambito

do sistema" (BARZOTTO, 1999:16).

Em outras palavras, legitima e superior, no Estado Moderno, era a ordem normativa posta
pela autoridade competente, de acordo com as regras da propria ordem normativa, fosse qual
fosse seu conteudo. Legitimidade, legalidade e validade tornaram-se termos essencialmente
sinonimos (cf. FERRAZ JR., 1989:20). O positivismo juridico viveu nesse tempo o seu auge

(cf. item 4.4.1 supra).

Aos poucos, no entanto, no transcorrer do século XX, a ordem juridica supostamente

4
130

<<asséptica>> e <<formal>> do Estado Liberal™" passou a ser pressionada por diversos

fatores e eventos, dentre os quais (ndo necessariamente nessa ordem):

(i) o crescente prestigio e influéncia das doutrinas democraticas, a reclamar
abrangentes (e efetivos) direitos politicos (sufragio universal e direitos de reunido,
de greve, de associacdo, de participagdo, de informacgao, etc.), culminando nas

A . 305
contemporaneas democracias de massa

(ii) o impacto das ja citadas atrocidades <<legalmente>> cometidas pelos regimes

nazi-fascistas (cf. item 4.3 supra), bem assim por ditaduras de direita e de

3% Falamos <<supostamente>> por que, conforme acima anotado, tal ordem juridica servia uma ideologia

especifica, ou seja, um conceito particular de <<Justica>>. Logo, ja era ela orientada para um objetivo.

35 nConsolidou-se [no século XX] a idéia de Estado Democratico como o ideal supremo, chegando-se a um
ponto em que nenhum sistema ¢ nenhum governante, mesmo quando patentemente totalitarios, admitem que nao
sejam democraticos. Uma sintese dos principios que passaram a nortear os Estados, como exigéncias da
democracia, permite-nos indicar trés pontos fundamentais: A supremacia da vontade popular, que colocou o
problema da participacdo popular no governo, suscitando acesas controvérsias e dando margem as mais variadas
experiéncias, tanto no tocante a representatividade, quanto a extensdo do direito de sufradgio e aos sistemas
eleitorais e partidarios. A preservagdo da liberdade, entendida sobretudo como o poder de fazer tudo o que nao
incomodasse o proximo e como o poder de dispor de sua pessoa e de seus bens, sem qualquer interferéncia do
Estado. A igualdade de direitos, entendida como a proibi¢do de distingdes no gozo de direitos, sobretudo por
motivos econdmicos ou de discriminagao entre as classes sociais" (DALLARI, 1991:128).
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esquerda pelo mundo afora, a reclamar arranjos juridicos nacionais e
transnacionais aptos a efetivamente proteger os Direitos Humanos, num processo
histérico ainda em curso e que teve como marco inicial a historica Declaragdo

Universal dos Direitos do Homem (1948)3 06;

(iii) o surgimento do Estado Social de multiplas tarefas, vocacionado, sob influéncia do
socialismo, a intervir no meio social e a reconhecer os chamados direitos sociais,
culturais e economicos (e.g. a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a previdéncia

social)™’;

(iv) o crescente prestigio e influéncia das doutrinas pluralistas, a reclamar, dentre
outras coisas, uma distribuicdo mais efetiva do Poder (ndo apenas no ambito

estatal)’®;

v) a globalizagdao (economica e cultural), com inegavel (e relevante) repercussao

constitucional® 09; e

(vi)  a brutal proliferacdo legislativa, fruto perverso da instrumentalizacdo do Direito'°.

3% "Nzo sei se se tem consciéncia de até que ponto a Declaragdo Universal representa um fato novo na histéria,
na medida em que, pela primeira vez, um sistema de principios fundamentais da conduta humana foi livre e
expressamente aceito, através de seus respectivos governos, pela maioria dos homens que vive na Terra. Com
essa declaragdo, um sistema de valores ¢ — pela primeira vez na historia — universal, ndo em principio, mas de
fato, na medida em que o consenso sobre sua validade e sua capacidade para reger os destinos da comunidade
futura de todos os homens foi explicitamente declarado. (...) Somente depois da Declaragdo Universal ¢ que
podemos ter a certeza historica de que a humanidade — toda a humanidade — partilha alguns valores comuns; ¢
podemos, finalmente, crer na universalidade dos valores, no inico sentido em que tal crenga ¢ historicamente
legitima, ou seja, no sentido em que universal significa ndo algo dado objetivamente, mas algo subjetivamente
acolhido pelo universo dos homens" (BOBBIO, 1968:47s).

%7 0 Estado Liberal "pressupunha uma distingio entre Estado e sociedade como entidades autdnomas, o que
obrigava as constitui¢des a circunscreverem-se a regras gerais limitativas da atividade do Estado. Agora, as
tarefas postas ao Estado nfo s6 se multiplicaram, mas também se modificaram. Exige-se do Estado a
responsabilidade pela conformagao social adequada da sociedade, ou seja, colocam-se para ele outras fungdes
que ndo se casam plenamente com os tradicionais limites do Estado de Direito" (FERRAZ JR., 1989:11).

3% A importancia das concepg¢des pluralistas ¢ destacada por Bobbio ("Trinta anos atras éramos todos
democratas. Hoje somos todos pluralistas"), o qual aponta serem "trés as correntes que se autodefiniram como
pluralistas", derivadas "dos trés mais importantes sistemas ideoldgicos do nosso tempo: o socialismo, o
cristianismo social e o liberalismo democratico": (i) o socialismo sindicalista, (7i) a democracia crista, e (iii) a
liberal-democracia norte-americana, cada qual interpretando o conceito de pluralismo a seu modo, mas tendo
sempre por norte a conveniéncia da existéncia de multiplos centros de Poder (cf. BOBBIO, 1976:15ss).

3% "Nao obstante as discussdes que rodeiam o tema da 'globalizagio, e as criticas ideologicas que lhe sdo
dirigidas pelos mais diversos grupos sociais, impde-se reconhecer a magnitude e a presenga cada vez mais
constante da integracdo econdmica e cultural dos povos no mundo atual. (...) Ora, em sintese, tem-se uma fase
'final' do constitucionalismo, que é justamente a de propagar-se e alcangar todas as nagdes, unificando os ideais
humanos a serem consagrados juridicamente" (TAVARES A., 2006:15).
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Isso tudo para citar apenas alguns dos acontecimentos mais importantes dos tltimos cento e
poucos anos. E isso tudo sem falar na pds-modernidade, no comunitarismo regional
(formacao de comunidades juridicas supranacionais ¢ multiculturais, regidas por uma mesma
constituicdo), nos confrontos ocidente-oriente e norte-sul, na crise do Estado Social’!! e tantos

outros fendmenos recentes cujos efeitos ainda estdo por se sentir de todo.

Em tudo isso, e por tudo isso, o homem parece estar sendo instigado a retomar a busca pela
transcendéncia da Justica e dos valores, em recusar a sinonimia de legitimidade e de
legalidade, em nao se contentar viver sob uma ordem normativa que distingue o licito do
ilicito sem que seu contetido tenha qualquer verdadeira consideragdo intrinseca sobre o justo

e o injusto, o certo e o errado.

Descartado, nesta altura, o recurso a religido, as esperancas passam a ser (ou podem vir a ser)

. . ..o~ 312
depositadas, em grande medida, na constztuz¢ao3 .

Na condicao de estalao maximo da ordem juridica, parece-se demandar dela, com o auxilio
dos seus intérpretes e aplicadores (notadamente o Tribunal Constitucional), o oposto da

neutralidade axioldgica: a produgao de efeitos concretos que contribuam para a salvaguarda

310 Zagrebelsky observa que, enquanto no Estado Liberal "a lei por exceléncia era o codigo", as leis que
conhecemos hoje sdo "numerosas, cambiantes, fragmentarias, contraditorias, ocasionais", o que impde a
constitui¢do assumir uma "fung¢do unificadora" (ZAGREBELSKY, 1992:32 e 39). Na visdo do mestre italiano,
"as razdes do atual desaparecimento das caracteristicas <<classicas>> da lei podem ser buscadas sobretudo nas
caracteristicas de nossa sociedade, condicionada por uma ampla diversificagdo de grupos e extratos sociais que
participam do <<mercado das leis>>" (ZAGREBELSKY, 1992:37). Como resultado da existéncia de tais
grupos, a produgdo legislativa atual tem por caracteristicas (i) a prevaléncia de um conceito de igualdade que
pede para cada caso uma resposta normativa adequada "a suas particularidades", (ii) a pressao exercida sobre o
legislador pelos interesses corporativos, (iii) a tentativa de regular situagdes sociais de rapida transformacdo, e
(iv) a participagdo de numerosos grupos sociais, o que se reflete numa "contratualizacdo dos conteudos da lei"
(ZAGREBELSKY, 1992:37). Brian Tamanaha discute o mesmo fendmeno, registrando, dentre outras coisas,
que, nos Estados Unidos, as atividades de /obby dos interesses privados junto ao Poder Legislativo e as agéncias
reguladoras movimentaram mais de US$ 2.3 bilhdes s6 em 2005, e que, a cada ano, a publicagdo de novas
normas juridicas (naquele que é um Pais de common law) consome mais de 75.000 paginas (cf. TAMANAHA,
2006:190ss).

3O carater mais relevante e portanto também o sinal mais evidente dessa crise é constituido, segundo me
parece, do fendmeno do enfraquecimento da imagem do Estado soberano, que emana as leis e dispde do
monopolio da forga para fazer com que sejam respeitadas, e o aparecimento da imagem pluralista e policéntrica
de um Estado que desenvolve a fun¢@o de mediador, do garantidor e, as vezes, do simples espectador nos
contrastes entre grupos, organizagoes, associagdes politicas, econdomicas e sociais que disputam o campo e sdo as
vezes mais fortes que o proprio Estado" (TREVES, 1993:349).

312 Evidentemente, em cada jurisdi¢do o grau de expectativa constitucional ¢ diferente. Como diz Peter Héberle:
"Atualmente se espera demais demasiado das Constituicdes, embora com matizes nacionais: na Republica
Federal da Alemanha, a Constitui¢do € quase um 'substituto da religido', enquanto a Inglaterra possui outras
possibilidade de identificagdo, a Austria d4 a Constituigdo muito pouco, a Sui¢a mantém uma afortunada média,
ndo em ultimo termo gragas a sua doutrina constitucional" (HABERLE, 2001:113s).
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de valores moralmente justos (os tais Valores Fundamentais de que fala Cappelletti). Dai que
se fale, agora, na "aspiracdao constitucional a ordem justa" (cf. ZAGREBELSKY, 1992:95).
Abre-se, assim, ao que se tem (provisoriamente) chamado de pds-positivismo, a expectativa

de viver o seu auge:

"A superagdo historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram caminho
para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua fungdo social e
sua interpretagdo. O pds-positivismo ¢ a designagdo provisoria e genérica de um ideario
difuso, no qual se incluem a defini¢do das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos
da chamada nova hermenéutica constitucional, € a teoria dos direitos fundamentais, edificada

sobre o fundamento da dignidade humana." (BARROSO, 2003:290s)

E nesse contexto que se hd de compreender os esforcos tedricos em apontar, para o Direito em
geral e a constitui¢do em particular, uma vinculagdo substancial a certos ideais de Justica, cuja
legitimidade dependera, ao fim e ao cabo, da satisfatoria resposta aos desafios postos pelo

desenvolvimento historico acima tao sucintamente resumido. Passemos, entdo, aos exemplos.

6.5.2. Teoria da Justica em Espanhol.

Estabelece o Artigo 1° da Constitui¢gao Espanhola de 1978 que "A Espanha se constitui num
Estado social e democratico de Direito, que propugna como valores superiores de seu

ordenamento juridico a liberdade, a justica, a igualdade e o pluralismo politico"".

Considerado um dos patronos daquele texto constitucional, Peces-Barba julga que esse
dispositivo "supera o idealismo jusnaturalista" e, a0 mesmo tempo em que "vincula o Direito
ao Poder do Estado", ndao desconhece "os valores e por isso nao cai no reducionismo do

positivismo estatal" (cf. PECES-BARBA, 1980:23):

"Hoje, Direito, no sentido pleno do termo, € apenas Direito positivo, ¢ € neste que se realizam
os ideais juridicos que formam a justica como reguladora do Direito que deve ser. Com este

enfoque que se ha incorporado ao texto constitucional espanhol se supera o enfoque

33 Inspirado nesse dispositivo, o preambulo da Constitui¢io Brasileira, em tom mais solene e abrangente,
anuncia que o "Estado Democratico" ali instituido estd "destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social € comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solug@o pacifica das controvérsias".
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jusnaturalista que considera os ideais juridicos como Direito ¢ também o enfoque de um
positivismo extremo que se fecha a teoria da justica ou que, em alguns casos radicais, vincula
a justiga a positividade (o Direito ¢é justo pelo fato de ser Direito positivo)." (PECES-BARBA,
1980:66)

. N o . 14
O entusiasmo desse autor com a esséncia (mas ndo necessariamente com a forma®'*) do

Artigo 1° da Constitui¢ao Espanhola sé se compreende a luz de sua <<Teoria da Justica>>.

Teoria da Justica, como explica o proprio Peces-Barba, é expressdao que alude ao campo da
2

Filosofia do Direito dedicado ao "problema do Direito justo", apresentando valores que

possam, em tese, "justificar o Direito positivo": "sua reflexdo se concentra, pois, no Direito

que deve ser, nos elementos de moralidade que deve conter um Ordenamento" (cf. PECES-

BARBA, 1983:305ss).

A abordagem de Peces-Barba ao tema da Justiga desenvolve-se precipuamente desde uma
"perspectiva historicista", "sem pretensdes de racionalizagdo abstrata", ou seja, procura na
propria "cultura juridica e politica do mundo moderno", € ndo numa especulacao teorica (e.g.
a <<posicdo original>> de Rawls)’", o seu "fundamento historico" (cf. PECES-BARBA,

1983:308)'°.

34 Barba julga desnecessaria, por exemplo, a qualificagio do Estado Democratico de Direito como sendo
"social" (cf. PECES-BARBA, 1980:26s).

315 A partir de uma criativa concepgio de uma hipotética posi¢do original, na qual, sob um véu de ignordncia
(i.e. sem que saibam quais as posi¢des que ocupariam na sociedade que estdo sendo chamados a conceber), um
grupo de pessoas igualmente informadas seria instada a indicar racionalmente "principios de justica que sirvam
de diretrizes para a forma pela qual as instituicdes basicas devem realizar os valores de liberdade e igualdade” e a
especificar "um ponto de vista com base no qual estes principios sejam considerados mais adequados do que
outros principios conhecidos de justica" (RAWLS, 1993:47), o consagrado autor americano sustenta, em sua
conhecida (e importante) Teoria da Justica, que acabariam selecionados os seguintes dois principios, tendo o
primeiro prioridade sobre o segundo: (i) "Todas as pessoas tém igual direito a um projeto inteiramente
satisfatorio de direitos e liberdades basicas iguais para todos, projeto esse compativel com todos os demais; e,
nesse projeto, as liberdades politicas, e somente estas, deverdo ter seu valor eqiiitativo garantido"; e (ii) "As
desigualdades sociais ¢ econdmicas devem satisfazer dois requisitos: primeiro, devem estar vinculadas a
posicdes e cargos abertos a todos, em condigdes de igualdade eqiiitativa de oportunidades; e, segundo, devem
representar o maior beneficio possivel aos membros menos privilegiados da sociedade" (cf. RAWLS, 1993:47s).
Ao fim e ao cabo, na teoria de Rawls, cuja analise foge ao escopo da presente dissertagdo, a legitimidade do
Direito positivo ¢ dada na exata medida de sua compatibilidade com esses dois principios substanciais de Justica.
316 A abordagem de Peces-Barba ao tema situa-se, portanto, na linha daquela tradigio jusfilosofica da qual
Jhering € um dos <<precursores>> (cf. item 6.4.1 supra) e que encontra desenvolvimentos importantes (e
diferentes) nos trabalhos de autores como os brasileiros Meirelles Teixeira (a seguir comentado) e Miguel Reale
(cuja teoria <<tridimensional>> do Direito ¢ construida desde o prisma do que se veio a chamar de historicismo
axiologico).
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Diz ele, nesse sentido, que "a Teoria da Justiga ¢ herdeira do Direito Natural", mas que as
duas se diferenciam porque aquela, ao contrario desta, "parte da distingao entre Direito valido
e Direito justo. Vale dizer, assume que um Direito possa ser valido sem ser justo" (PECES-

BARBA, 1983:305):

"O ponto de partida [da Teoria da Justica] sera uma dupla constatagdo: de um lado, a
constatagdo da relagdo entre Direito e Poder, e, de outro lado, o fracasso do modelo
jusnaturalista. A primeira constata¢do nos levara a integrar dentro da Teoria da Justica, junto
com a reflexdo sobre o Direito justo, a reflexdo sobre o poder legitimo. A segunda nos levara a
oferecer um modelo distinto ao jusnaturalista, mais vinculado a fundamentagdo historica, o
que, por suposto, ndo quer dizer abandonar as justificacdes e as abordagens critico-racionais,
sendo, simplesmente, inseri-las no contexto histérico da cultura politica moderna." (PECES-

BARBA, 1983:319)

Quanto a primeira constatagdo, o legado historico ocidental ¢ no sentido de que "Poder
legitimo, no mundo moderno, ¢ o apoiado ¢ mantido com a participagao dos cidadaos"
(PECES-BARBA, 1983:320). A soberania popular, exercida por vias democraticas, €, assim,
condi¢do inerente de legitimidade do Poder e, por conseqiiéncia, da Justiga do ordenamento
juridico por ele posto. Democracia, no entanto, s6 existe onde ha <<regras do jogo>> que
assegurem adequada participacdo popular e permitam a modificagdo pacifica do Poder e do

Direito.

"A primeira afirmagdo da Justica formal do Direito sera, por conseqiiéncia, a seguinte: o
fundamento de um Direito justo ¢ um poder democratico. (...) A segunda afirmacgdo da Justica
¢ a necessidade de regras do jogo, vale dizer, de uma organizagdo juridica da mudanca do

Direito, em sua relagdo com o poder." (PECES-BARBA, 1983:323s)

Para aqueles que, diante do <<politeismo dos valores>>, créem na impossibilidade de fixa¢dao
normativa do conceito do <<justo>>, "a Teoria da Justi¢a teria que se deter aqui", limitando-
se a proposicao das regras do jogo democratico para a legitimidade do Poder e do Direito (cf.

PECES-BARBA, 1983:325).

O autor, no entanto, ambiciona dar um passo além dessa que considera ser a Justica formal.
Embora "consciente das dificuldades de dar esse passo, e, sobretudo, de da-lo desde o modelo

historicista, sem recorrer ao jusnaturalismo", ele entende imprescindivel levar também em
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conta o que chama de Justica material, ou seja, os "contedos materiais de moralidade do

Ordenamento" (PECES-BARBA, 1983:325).

E nesse ponto de sua doutrina que acham lugar os <<valores superiores> de que fala o Artigo
1° da Constitui¢ao Espanhola. Para Peces-Barba, a "reflexdo sobre a evolucao histdrica do
mundo moderno" ndo permite duvidar que os valores conquistados pela "razao humana" no
contexto do "desenvolvimento da cultura juridica moderna da dignidade da pessoa humana"

sao justamente:

(a) tolerancia e pluralismo politico, os quais se fazem essenciais diante da constatacao
do "fracasso da construcdo de um conteudo de justica Unico" e das mazelas
associadas as tentativas historicas de "imposi¢ao aos demais da préopria verdade

pela forga"; e

(b) liberdade e igualdade (ou, conjuntamente, liberdade igualitaria), os quais se
colocam, a luz tanto de suas herangas liberal (formal) quanto socialista (material),
como requisitos indispensdveis para o "desenvolvimento das possibilidades da

condi¢cdo humana na sociedade e na historia" (cf. PECES-BARBA, 1983:327s).

Do ponto de vista pratico-dogmatico, articulam-se esses valores no amplo conjunto de Direito

. 31 el A
Fundamentais®'’ consagrados pelas constituigdes contemporaneas:

"Poderiamos identificar, por conseqiiéncia, justica material, vale dizer, os valores tolerancia,
pluralismo, liberdade e igualdade, com direitos fundamentais. Dai seria razoavel sustentar que
o conteudo material da teoria da justica se identifica com a Teoria dos direitos fundamentais,
na cultura juridica moderna. Ou dito desde outro ponto de vista, os direitos fundamentais sdo a
idéia central que integra, que unifica, no mundo moderno os valores que através deles se

realizam e que constituem o que chamei de justiga material." (PECES-BARBA, 1983:329)3]8

317 por ele definidos como "faculdade que a norma atribui de protegdo & pessoa no que concerne & sua vida, a sua
liberdade, a igualdade, a sua participagdo politica ou social ou a qualquer outro aspecto fundamental que afete a
seu desenvolvimento integral como pessoa, em uma comunidade de homens livres exigindo o respeito dos
demais homens, dos grupos sociais e do Estado e com possibilidade de colocar em marcha o aparato coativo do
Estado em caso de infracdo" (PECES-BARBA, 1980:69s).

¥ Dito de outro modo: "Todos [os Direitos Fundamentais] sdo, em tltima instincia, conseqiiéncia do valor
liberdade, os individuais, civis e politicos em linha direta, as garantias processuais fundamentam-se ademais no
valor seguranga, ¢ os sociais, que compreendem os econdmicos e os culturais, nos valores igualdade e
solidariedade" (PECES-BARBA, 2004:237).
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Soberania popular exercida através de regras do jogo democratico (Justica formal) e
asseguramento dos valores da tolerancia, do pluralismo politico, da liberdade e da igualdade
(Direitos Fundamentais), frutos da evolugdo histérica da cultura juridica (Justica material),
sao assim as finalidades intrinsecas que a Teoria da Justica de Peces-Barba avalia

pertencerem aos ordenamentos juridicos contemporaneos (notadamente o espanhol).

Nao por acaso sdao esses os valores centrais das trés correntes ideologicas que historica e
culturalmente informam o constitucionalismo contemporaneo: o Liberalismo, a Democracia e

o Socialismo.

"No constitucionalismo, se ndo se desvirtua o conceito € nao se usa o termo constituicdo fora
dos limites coerentes com sua historia, ndo qualquer moralidade € suscetivel de ser
incorporada como conteido material da Constituicio. E um depésito de moralidade
constituido pelas aportagdes racionais de uma série de autores que se identificam com o
pensamento liberal, com o democratico e com o socialista ¢ que constituem a ideologia do
constitucionalismo, que ¢ a ética da liberdade, da igualdade e da solidariedade, construida,
como a histéria pde em relevo, pelas aportagdes plurais de origem liberal, democratica ou

social." (PECES-BARBA, 2004:233)

,

E no contexto dessas idéias que o autor espanhol concebe as fun¢des que julga serem
desempenhadas pela constituicdo, num modelo que segue, no essencial, as teorias da funcao
como contribuicdes ao objetivo do sistema: a fungdo de seguranga (Justiga formal), a funcao
de justica (Justica material) e a fungdo de legitimidade (do Poder e do Direito, resultado
natural do desempenho acurado das outras duas fungdes) (cf. PECES-BARBA, 2004:226ss).
Em cada uma delas, a constitui¢ao orienta o Direito (sistema ordenamento juridico) na direg¢ao

das exigéncias da Teoria da Justica acima brevemente exposta.

A fungdo de seguranga, por exemplo, compreende, para Peces-Barba: (i) a organizacao dos
poderes publicos, suas competéncias e os procedimentos a serem adotados para a tomada de
decisdes, dentre os quais se destacam os corolarios da separacdo de poderes e 0s mecanismos
de controle reciproco dos mesmos (checks and balances)™™; (ii) o direito de resisténcia,

entendido de forma abrangente, o que inclui, por exemplo, as garantias processuais € 0S

3190 sistema de freios e contrapesos (checks and balances) é um trago caracteristico da "forma republicana de
governo", consistente essencialmente num "arranjo de competéncias e fungdes dos 6rgdos politicos em termos de
balanceamento" (CANOTILHO, 2003:229), de tal sorte que, idealmente, cada qual venha "a permanecer nos
limites de sua respectiva esfera de competéncias" (DALLARI, 1991:185).
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sistemas de recursos; (iii) as regras do jogo para acesso ao Poder (e retirada forgada do
mesmo, como o instituto do impeachment), com mecanismos que assegurem a participagao
popular democratica (elei¢cdes peridodicas por sufrdgio universal, referendo, iniciativa
legislativa popular, direito de peti¢do); (iv) as "normas que estabelecem critérios de
tranqiiilidade frente a possiveis abusos", ou seja, a limitagdo do Poder publico e privado,
dentre as quais as normas constitucionais que estabelecem o principio da irretroatividade da
norma prejudicial, o principio da legalidade na atuacdo dos poderes publicos e a prote¢ao de
usuarios e consumidores em situacdes de abusos de posi¢do dominante; (v) as "normas de
identificacdo de normas", voltadas a regular o processo legislativo ordindrio e reformador da
constitui¢do (incluem-se aqui os principios inerentes a supremacia da constitui¢do, tais como
a hierarquia normativa e as restrigdes ou requisitos das emendas constitucionais) e a disciplina
das fontes autorizadas do Direito (e.g. modos de incorporacao dos tratados internacionais ao
Direito interno); e (vi) as normas que regulam o uso da forga, vale dizer, os Orgaos
competentes, o conteudo e os limites para o uso legitimo da for¢a (e.g. finalidade das penas,

principio do non bis in idem, vedacao a pena de morte) (cf. PECES-BARBA, 2004:230ss).

A fung¢do de justi¢a, por sua vez:

"Refere-se as decisdes constituintes fundamentais no ambito axioldgico. Recolhe através das
normas constitucionais a ética politica, constituida em ética juridica. Sdo os conteudos de
moralidade, o objetivo de justica que uma sociedade se propde em um momento historico
concreto. E o que temos chamado de ética publica positivada ou legalizada em seu nivel
normativo maximo e que, na denominacdo tradicional, desde ARISTOTELES em diante, se

chama justi¢a." (PECES-BARBA, 2004:233)

A fungdo de legitimidade, por fim, conforme ja se observou, ¢ o resultado natural do "correto

desenvolvimento" das funcdes de seguranga (Justica formal) e de justiga (Justica material):

"Tanto os [elementos] formais da primeira como as propostas axiologicas da segunda sdo
assumidos, em geral, ¢ criam consenso, com o qual a esse sistema se chama legitimo, porque
os cidaddos chegam ao convencimento psicologico de sua bondade e de que é adequado para o
momento historico. Por seu intermédio se legitima o poder, fato fundante basico, que permite
a eficacia do sistema, se outorga legitimacdo aos operadores juridicos, juizes e restantes
funcionarios, e se sustenta a validade das suas normas a partir da Constitui¢do." (PECES-

BARBA, 2004:238)
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6.5.3. Teoria Culturalista em Portugués.

A doutrina de Meirelles Teixeira oferece um exemplo de abordagem funcional da constitui¢ao
que, embora sob bases teodricas diferentes daquelas que orientam Peces-Barba, nao ¢
substancialmente distinta da doutrina desse ultimo, estando também alinhada, ao seu proprio

modo, com o modelo das teorias da funcdo como contribui¢cdes aos objetivos do sistema.

. . . ) . ~
Declarando-se influenciado pela Filosofia dos Valores®”’, Teixeira desenvolve uma concepgio
culturalista da ordem juridica, baseada na convicg¢dao de que "se o Direito ndo pertence ao
reino da natureza, nem € objeto ideal, e também nao ¢ um valor puro, somente pode ser objeto

cultural, isto €, uma parte da Cultura" (TEIXEIRA, 1962:73).

Segundo Teixeira, compreender o Direito como um objeto cultural implica, dentre outras
coisas, presumir que ele se orienta para a realizagdo de certos valores (bens humanos)
prestigiados no ambiente historico-social em que se insere e do qual ele ¢ fruto: "como
objetivagcdes que sao da vida humana, os objetos culturais possuem uma estrutura teleologica
andloga a desta; correspondem sempre a um porqué ou motivo, dirigem-se, orientam-se

sempre para uma certa finalidade, com uma referéncia a valores" (TEIXEIRA, 1962:70).

Dizendo de outra forma, o Direito, enquanto objeto cultural, ¢ produto da agdo humana, mas
uma a¢dao humana que se desenvolve num certo contexto historico-social especifico que a

condiciona e orienta axiologicamente:

"Considerado como um objeto cultural, como uma das partes da Cultura, o Direito ¢, ao
mesmo tempo, produto historico e racional, ser e dever-ser. O Direito nem € puro fato, nem é
dever ser puro, mas, a0 mesmo tempo, norma e fato social. Se a Historia lhe fornece os dados
reais em que se funda, a realidade social a que se dirige (a natureza humana com seus
instintos, suas necessidades morais ¢ materiais, a sociedade com sua organizagdo, suas

necessidades, sua economia, seus costumes, crengas, aspiragoes, etc.), a Razdo lhe assinala os

320 nA expressdo <<filosofia dos valores>> tem servido de cobertura as mais diversas concepgdes", abrangendo
ao menos quatro grandes correntes filosoficas: a "corrente psicologica, desenvolvida na Austria, para a qual os
valores objetivos resultam de revelagdes emocionais”, a "corrente dita neo-kantiana, que reduz os valores a uma
validade meramente logica", a "corrente fenomenoldgica", na qual "a idéia de valor é afastada do subjetivismo
relativista", e a corrente dos que "adotaram solugdes neo-escolésticas, neo-tomistas", numa posicdo que "acaba
por conduzir a uma visio metafisica dos valores" (MARTINEZ, 1995:284s). Meirelles Teixeira invoca, em seu
trabalho, a corrente fenomenoldgica (cf. TEIXEIRA, 1962:60).
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valores a atingir, as finalidades a realizar, os ideais juridicos especificos, e ainda as formas e
conceitos juridicos 'a priori' ¢ as técnicas juridicas que, em cada conjuntura historica, parecem
mais adequadas a consecucdo ou realizagdo daqueles valores e daquelas finalidades."

(TEIXEIRA, 1962:75s)

Perceba-se como, sob o prisma das teorias da fung¢do, esse aspecto da doutrina de Teixeira
ilumina os pontos de intersec¢cdo entre o modelo ora estudado e aqueles tratados nos dois
capitulos precedentes (cf. item 6.2 supra): o Direito ¢ uma espécie de artefato, no sentido de
que ¢ uma criacdo humana, mas um artefato decisivamente moldado pelo meio historico-
cultural em que se insere, de tal sorte que ele se v€ naturalmente orientado para a consecucao
ou realizacdo de certos valores (goal-directed system). O proprio Teixeira indica quais sao

esses valores:

"Os valores que ao Direito cumpre realizar sdo varios, mas o valor juridico, por exceléncia, ¢ a
Justica. A missdo do Direito é realizar a Justica, e todo Direito positivo, todo sistema juridico,
nada mais representa que uma tentativa, mais ou menos feliz, mais ou menos bem-sucedida,
de realizar a Justica, ideal até hoje inatingido, em qualquer lugar ou em qualquer época da
histoéria. Mas o Direito deve ainda realizar ou assegurar a Ordem, organizar e assegurar
também a Liberdade, ¢ ainda a Seguran¢a dos direitos e dos cidaddos. (...) Ao conjunto desses
valores especificamente juridicos, pois, ao Direito e ao Estado cumpre realiza-los tanto quanto
possivel, nas atuais condi¢des do homem e das sociedades humanas, ja Sio Tomas de Aquino,
e com ele, hoje, a filosofia tomista e o pensamento politico-social catélico denominam Bem
Comum, nogdo que encerra, em sua excelsa magnitude e sentido profundo, as nogdes de

Ordem, Segurancga, Liberdade e Justica." (TEIXEIRA, 1962:64)

,

E interessante observar, nesse ponto, como Teixeira preocupa-se, a todo tempo, em
estabelecer claramente o papel do jurista (cientista do Direito) com relagdo aquilo que acredita
ser uma "necessidade de continua adaptacdo das técnicas juridicas aos fins essenciais da
convivéncia humana, para que o Direito se torne um melhor servidor da humanidade"
(TEIXEIRA, 1962:195). Em outras palavras, segundo Teixeira, o cientista do Direito ha de
verificar se as técnicas juridicas selecionadas pela acdo humana num dado contexto historico-
social guardam adequada <<relagdo de referéncia>> (cf. item 2.5.7 supra) com os valores e
finalidades que constituem os objetivos intrinsecos do Direito, aos quais, acredita, se pode
resumidamente referir como o <<Bem Comum>> (sintese dos valores Ordem, Seguranga,

Liberdade e Justica). Ou seja, tal qual Jhering, Moore e Peces-Barba, mas em oposicdo a
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Kelsen e aos positivistas, Teixeira entende fazer parte do escopo da Ciéncia do Direito a

consideragdo da finalidade intrinseca do Direito.

Pode-se pois dizer que, para esse importante constitucionalista brasileiro, o Direito deve ser
compreendido precipuamente como um objeto cultural, produto da Historia e da Razdo, que
tem no valor fundamental do <<Bem Comum>> o norte de sua inerente orientacao

teleologica:

"O Direito define-se, pois, como um produto humano, ou cultural, consistente em uma forma
normativa da vida social, coativamente imposta mediante sangdes sociais organizadas, tendo
em vista realizar certos valores, especialmente a paz social e o Bem Comum." (TEIXEIRA,

1962:77)

,

E no contexto dessas idéias que Teixeira apresenta a sua "concepg¢do culturalista de
Constitui¢ao", a qual, segundo ele proprio afirma, permite avaliar problemas tais como o "das
funcdes da Constituigdo, configurando a vida politica e social, tentando submeté-la
conscientemente a determinados valores e finalidades, e ainda realizando uma integracao de
tantos fatores diversificados e por vezes contraditérios, numa sintese politico-social"

(TEIXEIRA, 1962:78).

Nesse sentido, ao tratar do que chama de "elementos das Constitui¢des", agrupados "em
quatro categorias, segundo a sua natureza ¢ a finalidade visada", Teixeira aponta o que
corresponde, na sua doutrina, as especificas funcdes de qualquer constitui¢do: (a) "organicos"
sdo os elementos que "organizam o Estado como unidade de poder"; (b) "limitativos" sdao os
elementos que tratam da "organizacdo da liberdade", estabelecendo os limites da agdo estatal;
(c) "programatico-ideologicos" sdao os elementos que "assinalam os fins do Estado, o sentido
da atividade estatal"; e (d) "formais, ou de aplicabilidade" sdo os elementos que, enquanto
técnicas constitucionais, "podem participar, ao mesmo tempo, da natureza organica,

limitativa ou programatico-ideologica" (TEIXEIRA, 1962:183ss).

Em tudo isso, os efeitos produzidos pela constituigdo que caracterizam cada um desses
elementos constitucionais (organiza¢ao do Estado, limitagdo do Poder, fixagdo dos fins do
Estado) s6 se compreendem e aceitam a luz de sua pretendida contribuigdo para aquele

objetivo maior (o Bem Comum) do objeto cultural que ¢ o Direito:
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"As Constitui¢des positivas serdo, portanto, partes vivas da Cultura total, determinagoes
historicas e humanas que representam esse esfor¢o de realiza¢do, nas comunidades politicas,
mediante técnicas e institui¢oes adequadas a conjuntura socio-historica, dos valores
supremos da Ordem, Seguran¢a, Liberdade e Justi¢a, que a filosofia tomista sintetiza,

esplendidamente, na no¢ao de Bem Comum." (TEIXEIRA, 1962:78)

Noutras palavras, na doutrina de Teixeira, as técnicas constitucionais consagradas nos
elementos das constituigdes (e.g. "técnica da liberdade, técnica da estrutura politica, (...)
técnica da guarda da Constituicao", dentre outras), representam mecanismos pelos quais a
constituicdo procura contribuir para que sejam alcancados os valores supremos do sistema
juridico, sintetizados na figura do Bem Comum (cf. TEIXEIRA, 1962:195)**'. Dai que ele
proponha uma distin¢do, no ambito das constituicdes, entre <<valores-fim>> e <<valores-

meio>>:

"Os primeiros consistem naqueles bens, naquelas finalidades ultimas visadas pela
Constituicdo, como instrumento e expressdo maxima e fundamental da organizagdo estatal: a
Ordem, a Seguranga, o Processo Social, a realiza¢do dos ideais de Justica, o respeito pela
suprema dignidade da Pessoa Humana, a felicidade e o bem-estar de todos os cidaddos, o
aprimoramento das faculdades fisicas, morais e espirituais de todos os homens. Mas, para
consecucdo desses objetivos podem apresentar-se meios diversos, diferentes, sobre cuja
adequagdo aos fins visados nem sempre existira acordo, unanimidade de opinides. (...) A esses
meios, técnicas ou sistemas, quando adotados na Constitui¢do, denominaremos valores-meios.
(...) E enquanto os valores-fins sdo fundamentalmente os mesmos, para a generalidade das
Constituigcdes dos povos civilizados, os valores-meios, isto é, as técnicas constitucionais

adotadas para realiza-los, podem variar ao extremo." (TEIXEIRA, 1964:194s)

Para Teixeira, enquanto os valores-meios (técnicas constitucionais) podem ser objeto de livre
deliberacao, de tal sorte que, quando nao estiverem contribuindo para que sejam alcancados

: . 22 ~ 1L e
os valores-fim, sejam prontamente modificados’ , 0os valores-fim sdo, em ultima analise,

21 . ~ . . N , .
2! Teixeira ndo olvida as interferéncias reciprocas que os elementos apontados exercem entre si. Mas sustenta

que "as Constituigdes, apesar dessa multiplicidade de elementos, de fins, de tendéncias de natureza diversa, sdo
um todo funcional e harménico, numa vinculagdo e condicionamento reciprocos, de elementos reais e ideais
politico-sociais, filosoficos e juridicos, uns visando, de modo especial, mas todos, de modo geral e orgdnico,
estruturar e organizar o Estado, estabelecer a liberdade, fixando-lhes os limites de autuagdo e, finalmente,
determinar os fins que deve atingir" (TEIXEIRA, 1962:190).

322 nTarefa relevante do jurista serd, portanto, inquirir e verificar, a cada momento, se as técnicas constitucionais
e legais adotadas correspondem, efetivamente, na pratica, aos fins em vista, a fim de que, na hipotese negativa,
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expressoes de "valores ideais eternos", inerentes ao objetivo proprio do Estado e do Direito (o
Bem Comum) (cf. TEIXEIRA, 1962:78)**. Colocando essas ligdes em termos de uma teoria
funcional: os efeitos que as técnicas constitucionais hdo de produzir — a fung¢do da
constituicdo — sdo aqueles que contribuem para que o ordenamento juridico como um todo
satisfaca os <<valores ideais eternos>>, aos quais, em conjunto, Teixeira se refere como

<<Bem Comum>>.

6.6. Analise Critica.

Com base no quanto restou acima registrado, pode-se concluir que o modelo das teorias da
funcdo como contribuicdes aos objetivos do sistema, quando aplicado ao estudo da

constituicdo, apresenta uma estrutural formal que € essencialmente na seguinte linha:

A fungdo da constitui¢ao (no ordenamento juridico) € y se € apenas se:
(a) a constitui¢do faz ou permite y; e

(b)  y contribui para G.

onde y ¢ funcao (efeito) da constitui¢do; e
G ¢ um objetivo (valor, bem humano) do Direito (sistema ordenamento

juridico).

Tal qual nos dois capitulos anteriores, passamos agora a analisar esse modelo, tanto do ponto

de vista formal (Critérios da Distin¢do, da Capacidade e da Dimensao), quanto substancial.

sejam modificadas na medida das necessidades politicas e sociais, resultantes da conjuntura historica de cada
pais e de cada época, pois sdo simples 'expedientes racionais' para atingir os fins do Estado" (TEIXEIRA,
1962:195).

3 Em monografia dedicada a relagdo entre moralidade e constitui¢do, Marcelo Figueiredo afirma ser possivel
identificar na Constitui¢do Brasileira quatro grandes grupos de normas constitucionais referentes a moralidade:
(i) normas constitucionais advindas da moral social para a ordem juridica (as quais, na visdo do autor,
representam "as verdadeiras sumulas da civilizagdo ocidental, tidas como padrdes do 'moral'; enfim, padrdes
morais sociais transfundidos para a ordem juridica"); (ii) normas constitucionais que sancionam a improbidade
dos agentes estatais; (iii) normas constitucionais que disciplinam o principio da moralidade administrativa; e (iv)
normas constitucionais atinentes ao principio da moralidade na atividade legislativa (FIGUEIREDO, 2003:17).
Fazendo um paralelo com a ligdo de Meirelles Teixeira, o primeiro desses grupos corresponderia aos <<valores-
fim>>,
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6.6.1. Analise Formal.

6.6.1.1. Critério da Distin¢cao — Metafisica da Justica.

Conforme antes ja observado, o Critério da Distingdo exige do modelo funcional a ser
aplicado ao estudo da constituicdo um parametro (critério) adequado para distinguir, dentre os
efeitos e conseqiiéncias produzidos pela constituicdo, aqueles que configuram sua fungao,

daqueles que ndo o fazem (cf. itens 2.5.2, 4.6.1.1 ¢ 5.6.1.1 supra).

A proposta tedrica do modelo das teorias da funcdo como contribui¢des aos objetivos do
sistema, nesse tocante, ¢ bastante clara: somente os efeitos ou conseqiiéncias produzidos pela
constituicdo que contribuam para o objetivo (bem humano) ao qual o sistema ordenamento

juridico esta intrinsecamente direcionado constituem fungdes da constituigao.

As principais objecdes que se pode formular ao modelo sdo mais ou menos 6bvias, oriundas

que sao dos seculares ataques ao jusnaturalismo:

(i) A primeira objegdo € a de que ndo ha evidéncia de que o Direito seja de fato uma
espécie de goal-directed system, ou seja, um sistema direcionado a um objetivo
que seja um <<valor moral>>. Dizendo de outra forma: o Direito ndo tem uma

finalidade intrinseca.

(ii) A segunda objegdo, relacionada a primeira, € a de que as finalidades morais que se
costuma apontar para o Direito sdo arbitrarias e imprecisas (e.g. a Justica, o Bem
Comum, a Paz, a Ordem). Se assim ¢, peca o modelo por nao oferecer ao cientista
um parametro suficientemente claro e objetivo para uma desideologizada

. . ~ . . .~ ~ 24
identificacdo dos efeitos da constitui¢do que configuram suas fungdes’*.

Especialmente a segunda objec¢do, como se vé, ¢ algo similar as obje¢des formuladas ao
modelo funcional abordado no capitulo anterior (metafisica do equilibrio) (cf. item 5.6.1.1

supra). Dai que se possa talvez falar, no presente modelo, de uma <<metafisica da Justica>>.

324 0 que se critica ai, portanto, é o carater normativo da atribui¢do funcional nesse modelo (cf. item 6.2 supra).
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. . . , e~ ~ e 2
Os principais artifices dessas duas objecdes sdo os positivistas, sobretudo Kelsen®”.

Conforme antes ja observado, Kelsen sustenta ser o Direito um instrumento apto a servir os
mais variados propositos de quem o tenha sob controle, sendo uma de suas marcas
caracteristicas justamente a de ndo possuir qualquer finalidade intrinseca que condicione ou

limite sua livre utilizagao (cf. item 4.4.1 supra).

Kelsen argumenta, nesse tocante, que aqueles que, em sentido contrario, pregam ter o Direito
uma finalidade absoluta, tal qual a Justi¢a, "mascaram, de forma tipicamente ideoldgica, a
dolorosa verdade" de que "justica qua valor absoluto ¢ irracional", uma vez que nao ha, nem

nunca houve, em nenhum lugar ou tempo, uma tnica Moral valida:

"Se houvesse justica no sentido que se usualmente a invoca quando se quer afirmar a
prevaléncia de certos interesses sobre outros, entdo o Direito positivo seria completamente
supérfluo, sua existéncia inteiramente incompreensivel. Dada uma ordem social absolutamente
boa decorrente da natureza, da razdo ou da vontade divina, a atividade do legislador seria tao

tola quanto iluminag@o artificial na mais clara luz do dia." (KELSEN, 1934:17)

Em outras palavras, para Kelsen, o <<politeismo dos valores>> impede que se possa apontar
de forma concreta e objetiva (vale dizer, de forma cientifica) qual seja a <<Justica>> que
supostamente constitui a finalidade do Direito. O que ¢ o justo para um, ndo o ¢ para outro
(essa, alids, a razdo da necessidade do Direito). Nesse particular, segundo cré Kelsen, as
tentativas de se provar o contrario, isto €, as tentativas de se apresentar um conceito de Justica
universalmente aceitdvel que se pudesse tomar como finalidade do Direito, apenas
confirmaram a inexisténcia desse conceito, posto terem resultado sempre "em formulas
completamente vazias", operacionalmente intteis para o cientista do Direito, "tais como 'faca
o bem e evite o mal', 'a cada qual o de cada qual', 'manter-se em equilibrio' (hold to the golden

mean), e que tais" (KELSEN, 1934:17).

Essa parte da argumentagdo kelseniana parece ser endossada pelo fato de que proliferam, na

literatura juridica, diferentes teorias sobre qual seja a finalidade do Direito (e sobre o que

325 Segundo Batiffol, somente uma doutrina, na histéria do pensamento juridico, "ndo parece poder relacionar-se,
direta ou indiretamente, com a procura ¢ com a apreciagdo de resultados [do Direito]. Trata-se do formalismo
kelseniano" (cf. BATTIFOL, 1981:74). Conforme adiante se vera, no entanto, at¢é mesmo na doutrina kelseniana
ha uma implicita consideragdo sobre a finalidade do Direito.
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sejam a Justica, o Bem Comum, etc.). No terceiro passo de sua metodologia funcionalista, por
exemplo, Moore cita nada menos do que dez diferentes concepcdes sobre o assunto (cf. item
6.4.2 supra), numa relacio que se poderia facilmente ampliar’>. A divergéncia entre os mais
renomados juristas seria, assim, ela propria, uma evidéncia da inexisténcia de uma finalidade
do Direito, ou, pelo menos, da impossibilidade de se apontar essa finalidade sem influéncia de

valores, pressupostos ou deformagdes ideologicas.

6.6.1.2. Critério da Capacidade — Sobrecarga Constitucional e Tipos de Constituicao

(Constituicao-Lei, Constituicio-Moldura e Constituicao-Total).

O Critério da Capacidade, conforme anteriormente observado, reclama a manutengao da
abordagem funcional da constituicdo nos quadrantes da realidade em que se insere a
constitui¢ao, muito embora ndo se tolha espago as especulagdes cientificas sobre aquilo que

<<pode ser>> (cf. item 2.4 supra).

A discussdo do Critério da Capacidade no tocante ao modelo das teorias da fun¢do como
contribui¢cdes aos objetivos do sistema faz vicejar, uma vez mais, a (dificil) questdo dos
limites da constitui¢do, antes ja posta no modelo funcional dos artefatos (cf. item 4.6.1.2

supra).

Ao contrario daquele modelo, no entanto, o presente modelo de compreensao restringe as
fungdes da constituicdo apenas ao que ela de fato efetivamente desempenha (item "a" da
nota¢do acima apontada). Sendo assim, (supostas) intengdes ou expectativas, de quem quer
que seja, ndo sdo levadas em conta, pondo-se o cientista, em principio, a segura distancia de

meras especulacdes quanto a capacidade da constituigao.

260 proprio Kelsen, por exemplo, "ndo obstante todos os preconceitos antiteleoldgicos, nio obstante as
repetidas afirmagdes do postulado de que o direito € um meio, ¢ ndo um fim", deixou "escapar", de certa feita,
"em uma passagem [da primeira edicdo americana] de General Theory of Law and State, a afirmacdo de que 'o
direito ¢ indubitavelmente um ordenamento para a promogdo da paz" (BOBBIO, 1971:58). E verdade que anos
mais tarde ele renegaria essa assertiva, substituindo a finalidade do Direito, em sua teoria, pela "seguranga
coletiva": "A substituicdo do conceito de paz pelo de seguranga coletiva faz com que retroceda um passo o fim
minimo do direito, mas ndo o elimina; torna-o mais vago, menos especifico, mas ndo o suprime. Em relagdo a
paz, a seguranga coletiva ¢ um meio ('visa a paz'), mas em relacdo ao direito, definido como ordenamento da
forga, ¢ um fim. (...) Uma vez mais o direito ndo apenas ¢ um meio adequado para qualquer fim, mas tem, ele
mesmo, um fim préprio e especifico" (BOBBIO, 1971:59).
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Esse fato, por outro lado, pode levar ao risco do <<sociologismo>> mencionado quando da
analise do modelo das teorias da fungdo como conseqii€ncias positivas. Em outras palavras, se
deixar seu estudo limitar-se <<ao que ¢>> (efeitos efetivamente produzidos), o cientista estara
abdicando de avaliar <<o que pode ser>> (efeitos que poderiam ser produzidos) (cf. item

5.6.1.2 supra).

O ponto médio entre essas duas posigdes € o que envolve recorrer a distingdo entre classe e
elemento (type ¢ token), de que também se falou no capitulo anterior (cf. item 5.6.1.2 supra):
a <<fung¢ao>> da constitui¢do corresponde aos efeitos que as constituigoes em geral (i.e. 0
<<tipo-ideal>> da <<classe>> constituicdo) produzem que contribuem para que o Direito

satisfaca a sua finalidade intrinseca (bem humano, valor moral).

Ao tentar definir os contornos do <<tipo-ideal>> de constitui¢do que tomara em conta, no
entanto, o cientista se deparard com um debate vinculado ao Critério da Capacidade que tem
atormentado a Teoria da Constitui¢ao e o Direito Constitucional nos ultimos anos, e que pode
ser sintetizado, no contexto do modelo funcional que ora se analisa, nos seguintes termos: as
constituicoes, de forma geral, estdo hoje em condi¢des de produzir efeitos que contribuam

para uma finalidade tal qual a Justica ou isso seria lhe impor uma <<sobrecarga>>?

Para compreender a dimensao do problema, nada mais produtivo, ainda que ao custo de
transcrigdes mais longas, que verificar a evolu¢cdo do pensamento sobre a matéria de um autor
da importancia de J.J. Gomes Canotilho (1941-). Dizia ele, em 1993, no Direito

Constitucional:

"A 'medida de justica' para a ordenacdo da vida comunitaria andou ancorada, durante longos
séculos, a 'padrdes de conduta' e de orientagdo heterdnomos (religides, cosmovisdes,
ideologias) e preexistentes. Estes 'padrdes de conduta' transformados, muitas vezes, em
'verdades' e 'regras fundamentalistas' ou em 'leis da historia', revelam-se hoje premissas
claudicantes num mundo plural, anti-totalizante, anti-iluminista. (...) A responsabilidade do
direito constitucional, e, sobretudo da constitui¢do, como reserva de justiga, radica no facto de
no 'direito legal' (ou em algum direito legal) se verificar uma tendéncia para a 'standardizacao'
e 'tecnicizacdo' das normas (pense-se no direito urbanistico, no direito estradal, no direito de
seguros) com a conseqiiente subvaloracdo, por parte dos cidadaos e dos 6rgdos aplicadores, do
conteudo 'justo' das mesmas. A 'routinizagdo' da aplicagdo do direito desloca,

progressivamente, o controlo do contetido das normas juridicas para o plano constitucional,
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tornando a constituigdo numa 'reserva de justica' (é constitucional a utilizagdo do 'radar' para
controlo da velocidade dos veiculos?; ¢ constitucional o 'teste de alcoolemia' para controlo dos
condutores?; € constitucional a distingdo entre marido ¢ mulher para efeitos de montantes de

pensdes?)." (CANOTILHO, 1993:110)

Mais recentemente, no Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do (2003), o autor

reformula estas idéias:

"Até ha poucos anos a idéia de Constituigdo como 'reserva de justi¢a' tinha o sentido de as
normas constitucionais se afirmarem como garantidoras da 'justi¢a' ¢ do 'direito justo' num
determinado ordenamento juridico. (...) Pressupunha-se que esta fungdo de reserva de justica
do direito positivo s6 poderia ser desempenhada por uma constituicdo também materialmente
justa. De certo modo, a elevacdo da constitui¢dao a 'jardim de justi¢a' transportava a idéia, ja
velha, da sub-rogagcdo da ‘higher law' jusnaturalista por normas constitucionais
jusnaturalisticamente iluminadas. Por outras palavras: a constituicdo 'constitucionalizou' a
idéia ou idéias de justica inerentes ao direito superior. Ao incorporarem os 'principios do
direito natural' e os 'principios da razdo', ao definirem as regras para a 'felicidade’ individual e
dos povos, ao afirmarem o principio da igualdade, ao positivarem direitos e liberdades, ao
obedecerem ao procedimento legitimador contratualista, as constituicdes foram reservando
para si as 'idéias de justica' ou os principios de justica que a experiéncia comunitaria dos

homens ia revelando." (CANOTILHO, 2003:1358)

A seguir desabafa o mestre portugués:

"A idéia de 'reserva de justica' atribuida a constituicdo parecia mesmo reforgar-se em
conseqiliéncia da 'tecnicizacdo' do direito positivo ¢ da emergéncia de novos problemas
carecidos de resolucdo justa numa comunidade de inclusdo. Em termos praticos, (...)
procurou-se no texto constitucional, sobretudo na sua mensagem 'quase biblica', a resposta, ou,
pelo menos, a primeira resposta, para os novos maquinismos 'a-in-justos'. Como ¢ de calcular,
se isto dignificava materialmente o direito constitucional também aumentava a sua
responsabilidade ¢ intensificava a pressdo da reflexividade sobre ele mesmo. Em vez de a
problematica das expectativas de justica se concentrar sobre todo o sistema social deslocava-
se obsessivamente para a lei fundamental. (...). Ora, se a teoria da constitui¢do pertence
discutir, descobrir e criticar os limites, as possibilidades e a for¢ca normativa do direito
constitucional, ela vé-se confrontada com a sobrecarga do proprio direito constitucional e

com a questionabilidade legitimatoria de algumas decisdes constitucionais (ex.: sobre a
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interrupcdo da gravidez, sobre o tratado de Maastricht, sobre a utilizacdo de tropas fora das
fronteiras) que talvez se situem mais num outro mundo — o mundo da justica ndo metafisica —

do que no mundo constitucional da justica constitucional." (CANOTILHO, 2003:1358s)

Da leitura desses excertos, percebe-se que se antes Canotilho parecia mais confiante na
possibilidade da constituigdo assumir a responsabilidade de atuar, na sua expressdao, como um
<<jardim de Justica>>, pronto a dar resposta aos desafios postos pela recente evolugdo
historica (cf. item 6.5.1 supra), constata ele hoje a violenta sobrecarga que este processo pode
acarretar, repercutindo, em ultima analise, na propria legitimidade da constituicdo e das
decisdes que a partir dela (i.e. de sua interpretacdo e aplicagcdo) se constroem: cada vez mais
chamado a concretizar (ou a demonstrar como podem ser concretizados) valores abstratos em
situacdes conflituosas e (extremamente) complexas, os hermeneutas e aplicadores da
constituicdo sdo rotineiramente assaltados por "uma espécie de angustia", que eles
"assume[m] e incorpora[m], quando pressente[m] a dimensao politica de sua atividade" (cf.
FERRAZ JR., 1989:12). Do ponto de vista institucional, esse fendmeno se traduz, na prética,
numa desconfortavel "intranqiiilidade discursiva da jurisdicdo constitucional" (cf.

CANOTILHO, 1996:885)™.

A Teoria da Constituicao e o Direito Constitucional ndo tém ainda respostas definitivas para

essa problematica. Algumas posturas, no entanto, podem ser identificadas:

(i) a postura legalista, presente nas doutrinas que, por conta de uma desconfianga na
capacidade e/ou na legitimidade da constituicao e/ou dos Tribunais Constitucionais
de darem resposta as questdes morais, pregam a completa renuncia a qualquer
pretensdo de se encontrar <<Justica>> na constitui¢do, preferindo antes tudo

N o~ .. . . 2
relegar a decisdo das <<maiorias>> (<<everything is up for grabs>>)**;

7 No estudo citado, Canotilho aponta o que julga serem os atuais "problemas fundamentais da justica
constitucional”, dentre os quais o dilema entre "justica de normas ou justiga de valores", o conflito entre
"<<superlegislador>> e <<superjurisdicdo>>" e a rela¢do entre "interpretacdo e ponderagao" (cf. CANOTILHO,
1996:871ss).

28 Jeremy Waldron (1953-), jusfilésofo neozelandés, radicado nos Estados Unidos, ¢ hoje um dos principais
tedricos dessa corrente de pensamento. Waldron sustenta que, nas sociedades pluralistas contemporaneas,
"somos muitos, ¢ discordamos a respeito da justi¢a", razdo pela qual a "posi¢do [que] deve prevalecer e ser
aplicada em nome da comunidade", em toda e qualquer questdo (inclusive aquelas pertinentes ao proprio
funcionamento do processo democratico), ¢ aquela definida através do principio majoritario (regra da maioria),
Unica maneira "eqilitativa" de proceder num contexto em que as pessoas divergem sobre o que deve ser feito (cf.
WALDRON, 1999:43s e 179ss). Waldron desdenha, nesse sentido, por exemplo, das declaragdes constitucionais
de Direitos Fundamentais, tomando-as como demasiadamente abstratas para que se possa com base nelas
estabelecer solugdes para casos concretos dificeis (embora nao negue que possam servir de ponto de apoio para
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(ii) a postura procedimentalista, presente nas doutrinas que sugerem pensar a
constitui¢do precipuamente como um mecanismo voltado a assegurar as condigdes
necessarias para a formagao democratica da opinido politica, de tal sorte que o
conjunto de valores a serem salvaguardados pela constitui¢ao (reserva de Justica)
limitam-se ao que for essencial para assegurar um "processo de criacao

democratica do Direito" (STRECK, 2002:138)™; e

(iii)  a postura substancialista, presente nas doutrinas que sugerem haver um conteudo
axiologico mais amplo que apenas aquele atinente ao processo democratico de
associacdao politica, cuja guarda e garantia compete precipuamente a

constituicdo®.

Pode-se esbocar uma relagdo dessas trés posturas com certos <<tipos-ideais>> de

constitui¢ao:

(a) a postura legalista apresenta uma concepcao da constituigdo como "constituigao-
lei", em que hd igualdade hierarquica entre norma ordinaria € norma constitucional
e, portanto, o grau de liberdade do legislador ordinario ¢ maximo (cf. SILVA V.,

2005:111s);

(b) a postura procedimentalista apresenta uma concepcao de "constituicdo como
ordem-quadro" (cf. CANOTILHO, 2003:1436) ou "constitui¢do-moldura", em que
os limites da liberdade do legislador ordinario sdo dados pelas extremidades do

<<quadro>> ou da <<moldura> (cf. SILVA V., 2005:115ss)*"; e

que essas solugdes sejam alcangadas pelas maiorias) (cf. WALDRON, 2006:1368s). Na contramdo do processo
histérico acima brevemente delineado (cf. item 5.6.1 supra), o que Waldron esta a defender, portanto, no fundo,
¢ a "supremacia do parlamento" (<<dignidade da lei>>) (cf. SILVA V., 2005:111s).

329 Assim, por exemplo, a doutrina dos autores que concebem a constituicdo como um mecanismo de integracao
(cf. capitulo 5 supra).

330 Assim, por exemplo, a doutrina dos acima citados Péces-Barba ¢ Meirelles Teixeira (cf. item 6.5 supra).

31 vBasicamente, a idéia de constitui¢do como moldura significa que a constituicao e os direitos fundamentais
nao s6 impdem deveres e vedacdes, mas também deixam 'espagos abertos', para os quais a constituicdo nao tem
uma resposta ¢ que devem, por conseguinte, ser preenchidos pelo legislador e, subsidiariamente, pelos
operadores do direito e pelos particulares nas suas operagdes entre si. Nesse sentido, Alexy resume que aquilo
que a constituicdo deixa em aberto ¢ o que se encontra no interior da moldura e aquilo que ela impde ou proibe
constitui a moldura em si. Todas as teorias constitucionais que se encaixem nesse modelo podem ser
consideradas como teorias que concebem a constituigdo como moldura" (SILVA V., 2005:120).
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(c) a postura substancialista divide-se dentre (c./) aquelas que também apresentam
uma concepcao de constituicdo-moldura (com limites geralmente mais estreitos

que aqueles concebidos pela postura procedimentalista)’

, € (c.2) aquelas que
apresentam concepcoes de "constituicdo-fundamento", "constituicdo-total" ou
"constituicdo dirigente", onde a "constitui¢ao ¢ lei fundamental, ndo somente de
toda atividade estatal e das atividades relacionadas ao Estado, mas também a lei
fundamental de toda a vida social", restringindo-se assim de tal forma "a liberdade
legislativa e, especialmente, a liberdade de conformagdo dos outros ramos do
direito" que, ao final, "todo o direito e toda a atividade legislativa" sdao "encarados
como meros instrumentos de realizacao da constitui¢ao", vale dizer, a liberdade

conferida ao legislador ordindrio ¢ nula ou quase nula (cf. SILVA V.,

2005:112ss)™.

O tipo-ideal de constituicdo que parece guardar melhor correspondéncia com o modelo das
teorias da fungdo como contribuigdes aos objetivos do sistema € aquele do item (c.1), ou seja,

um tipo-ideal de postura substancialista desenvolvida nos quadrantes de uma constituicao-

332 Assim ¢, por exemplo, a doutrina de Gustavo Zagrebelsky (1943—). Ao mesmo tempo em que sustenta que
nas sociedades pluralistas contemporaneas existe uma "exigéncia de justica geral, existe uma ordem que esta
acima tanto das vontades individuais particularmente consideradas quanto do acordo das mesmas que se
expressa através do principio da maioria, uma ordem que deve ser perseguida como tal" que é consagrada pelos
"principios de justica" incorporados as constituigdes contemporaneas, Zagrebelsky ressalta que "o contetido da
lei ndo estd estritamente vinculado a estes principios, como ocorreria se 0s mesmos fossem univocos, sua
composicdo necessaria, suas conseqiiéncias de sentido Uinico, seus equilibrios imodificaveis. Se assim fosse, a
vida politica se veria imediatamente petrificada, destruida sua colocagdo em jogo. A lei expressa, ao contrario, as
combinagdes possiveis entre os principios constitucionais, que se limitam a estabelecer os pontos irrenunciaveis
de qualquer combinagdo. A lei mantém assim seu carater de ato criador do direito e ndo vem degradada a mera
execucdo da Constituicdo" (ZAGREBELSKY, 1992:94 ¢ 97).

33 Assim ¢, por exemplo, a doutrina de Lenio Luiz Streck. "Para estranheza de muitos constitucionalistas", como
ele proprio reconhece, Streck prega um "constitucionalismo-compromissario dirigente" para os "paises de
modernidade tardia", sobretudo o Brasil, onde o "assim chamado Estado Social foi um simulacro”" (cf. STRECK,
2002:106, 113, 117 e 119). Streck esforga-se em diferenciar a sua concepgdo de <<constitui¢do dirigente>> ¢ de
<<fun¢do transformadora>> ("mudanca do status quo da sociedade") do Direito daquelas tradicionalmente
encontradas na literatura das décadas de 1960, 1970 e 1980 (cf. itens 4.4.2 e 4.5.2-1 supra) sustentando, dentre
outras coisas, que "o paradigma do Estado Social-Intervencionista trabalha com a perspectiva de um Estado que
intervém através de politicas que ndo sdo — ou raramente o sdo — escolhas motivadas por um querer genético da
sociedade, refletindo, antes disso, os interesses dos grupos eventualmente no poder" (cf. item 4.5.2-ii supra) e
que "se no paradigma liberal o Direito tinha a fungdo meramente ordenadora, estando na legislacdo o ponto de
tensdo nas relacdes entre Estado-Sociedade, no Estado Social sua fungdo passa a ser promovedora, estando
apontadas as baterias para o Poder Executivo, pela exata razdo da necessidade da realiza¢do das politicas do
Welfare State. Ja no Estado Democratico de Direito, formula constitucionalizada nos textos magnos das
principais democracias, a fun¢do do Direito passa a ser transformadora, onde o pdlo de tensdo, em determinadas
circunstancias previstas nos textos constitucionais, passa para o Poder Judicidrio ou os Tribunais
Constitucionais", os quais devem assumir "um lugar de destaque (intervencionista, no sentido de — no limite, isto
¢, na omissao do Poder Executivo e do Poder Legislativo, e para evitar o solapamento da materialidade da
constituicao — concretizar os direitos fundamentais-sociais") (cf. STRECK, 2002:128, 145, 661 e 664).
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moldura®™®. A especificacio de quais os efeitos que esse tipo-ideal de constitui¢do pode
produzir para contribuir que o Direito alcance uma sua finalidade intrinseca equivale a
demonstracao de quais os limites da <<moldura>> posta ao legislador ordinario, o que
envolve apontar qudo mais estreita € quao mais larga ela ¢ em comparagdo com aquelas
advogadas pelos adeptos da postura procedimentalista e pelos defensores da constituicao-
total, respectivamente. Em tltima instancia, a especificacdo desses efeitos e limites depende
antes de uma precisa conceituacdo do que se toma como sendo a <<Justiga>> que a
constituicdo (e o Direito como um todo) pode oferecer. Retoma-se, assim, o problema da

<<metafisica da Justica>> (cf. 6.6.1.1 supra).

6.6.1.3. Critério da Dimensao — Metafisica da Justica (Reprise).

O Critério da Dimensdo avalia se a proposta de analise funcional da constituigdo abrange

tanto uma dimensao individual quanto uma dimensao coletiva (cf. itens 2.5.3 € 2.6 supra).

Essa ¢ uma questdo que os adeptos do modelo das teorias da fungdo como contribuigdes aos
objetivos do sistema respondem afirmativamente. Afinal, as finalidades morais que se
costuma atribuir ao Direito (Justica, Bem Comum, Paz, etc.) sdo sempre (ou quase sempre)
formuladas de sorte a expressar os mais elevados ideais humanos no contexto da vida social e

politica do homem com o homem™”.

Nao se pode descartar, porém, a possibilidade de que uma ou outra concepcao especifica de
<<Justica>> ou de <<Bem Comum>> privilegie a dimensdo individual em detrimento da

dimensao coletiva, ou vice-versa®>®.

34 Os tipos-ideais da constituigdo-lei e da constituigdo-total, por sua vez, sio exemplos de abordagens no modelo
funcional dos artefatos (cf. capitulo 4 supra). A constitui¢do-moldura dos procedimentalistas (salvo os
originalistas), por sua vez, como ja se anotou, segue o modelo funcional do mecanismo de integracdo (cf.
capitulo 5 supra).

35 Assim, por exemplo, Batiffol, apds anotar que "se encontra uma tradigdo antiga que atribui ao direito a missao
de procurar o <<bem comum>>", observa que "os seus partidarios consideram (...) que ela [a nog¢do de Bem
Comum)] € capaz so6 por si de dar conta do objetivo final do direito no que respeita a conciliacdo das exigéncias
da vida em sociedade com o respeito que é devido a pessoa humana" (BATIFFOL, 1981:101s).

36 Assim, por exemplo, conforme acima observado, uma concepgio de <<Bem Comum>> tal qual aquela que
deflui da doutrina de Jhering ja foi acusada de favorecer a coletividade em detrimento do individuo (cf. item
6.4.1 supra). De outra sorte, um certo individualismo exacerbado era a tonica da idéia de <<Justica>> subjacente
aos Direitos Fundamentais do constitucionalismo liberal classico (cf. ZAGREBELSKY, 1992:95ss ¢
CANOTILHO, 1993:64s).
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Dai que, do ponto de vista de uma analise formal do modelo funcional, a avaliacdo do Critério
da Dimensao dependa, essencialmente, do que se venha a tomar como sendo a finalidade
intrinseca do Direito para a qual a constitui¢do contribui através do desempenho de suas
fungdes. Em outras palavras: depende da resposta que se dé a <<metafisica da Justica>> (cf.

6.6.1.1 supra).

6.6.2. Analise Substancial.

A analise formal acima desenvolvida sugere que o principal problema associado a aplicagao
ao estudo da constituicdo do modelo das teorias da fungdo como contribui¢des aos objetivos
do sistema esta relacionado ao que acima denominamos de <<metafisica da Justica>> (cf.

item 6.6.1.1).

Para se socorrer do modelo, o cientista tera que demonstrar tanto que o Direito ¢ um sistema
orientado para uma finalidade especifica ndo arbitraria (valor moral, bem humano), quanto
que os contornos dessa finalidade sdo suficientemente precisos para orientar a atribuicao
funcional da constitui¢ado. Em ambas as tarefas, o cientista se vera desafiado a vencer também
uma certa resisténcia cultural, fruto das idéias hoje prevalentes na academia e na pratica

juridicas (senso comum teorico).

De fato, conforme apontam, dentre outros, STRECK (2002:43s)*’, FERRAZ JR.
(2003:48s)™® ¢ TAMANAHA (2006:101ss)**’, as concepgdes sobre o Direito atualmente

337 "Nesse sentido, é possivel dizer que se estabeleceu no pais uma 'cultura' juridica standard, dentro da qual o

jurista lato sensu vai trabalhar no seu dia-a-dia com solug¢des e conceitos lexicograficos, recheando, desse modo,
metafisicamente, suas peti¢des, pareceres e sentengas com ementas jurisprudenciais que sdo citadas, no mais das
vezes, de forma descontextualizada. (...) Com esse tipo de procedimento, sdo ignorados os contextos historico e
social no qual estdo inseridos os atores juridicos (acusado, vitima, juiz, promotor, advogado, etc.), bem como nao
se indaga (e tampouco se pesquisa) a circunstancia da qual emergiu a ementa jurisprudencial utilizada. (...)
Conseqiiéncia disso é que o processo de interpretacdo da lei passa a ser um jogo de cartas marcadas. Ainda se
acredita na ficcdo da vontade do legislador, do espirito do legislador, da vontade da norma" (STRECK,
2002:43s).

38 vEm verdade, nos ultimos 100 anos, o jurista tedrico, por sua formacao universitaria, foi sendo conduzido a
esse tipo de especializagio, fechada e formalista" (FERRAZ JR., 2003:48).

339 "Quase todas as principais perspectivas tedricas e empiricas sobre o Direito que circulam hoje [nos Estados
Unidos] se desenvolveram nos anos 1960 e 1970 ou tém raizes naquele periodo, e caracterizam o Direito
fundamentalmente em termos instrumentais. (...) Muitas dessas escolas também assumem uma visdo
instrumental sobre suas proprias doutrinas (scholarship) e sobre a doutrina dos outros. Vale dizer, como uma
conseqiiéncia do ceticismo generalizado sobre a capacidade de se alcangar objetividade, ha uma difundida
percepgdo de que as teorias do Direito, e o conhecimento do Direito, sdo inevitavelmente coloridos pela politica,
de forma semelhante a presun¢do de que os julgamentos sdo influenciados pela politica" (TAMANAHA,
2006:118).
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prevalentes entre os mais variados operadores juridicos sdo ainda muito vinculadas a heranca
intelectual do positivismo formalista, notadamente no que tange a percepgao do Direito como
um instrumento disponivel, em ultima instancia, para que sejam alcangadas quaisquer
finalidades que interessem ao <<legislador>> (cf. capitulo 4 supra). Batiffol registra, nesse
tocante, ao dissertar sobre o tema da "busca dos valores" no Direito, que, na cultura juridica

contemporanea:

"Existe uma atitude hostil a qualquer analise conceptual, que reclama, para orientar a escolha
entre as varias solugdes que se oferecem para um problema, o exame conclusivo dos seus
respectivos resultados. (...) Tal atitude retoma em certo sentido a posi¢cdo do positivismo
voluntario: uma vez que a lei é a vontade do legislador, a sua explicagdo reside no objetivo

que esse legislador se propos a atingir." (BATIFFOL, 1981:73)

Conforme ja se teve oportunidade de observar (cf. itens 4.4.1 e 6.5.1.1 supra), a atitude
positivista estd relacionada a convicg¢do, esposada sobretudo por Kelsen, de que, dado o
politeismo dos valores, qualquer consideracdo sobre supostas finalidades morais do
ordenamento juridico contaminara o trabalho do cientista, ideologizando-o e impedindo o

conhecimento do Direito efetivamente existente:

"Circunscrever a tarefa de uma teoria do direito a analise estrutural [em oposicdo a analise
funcional] era [para Kelsen] um modo de salvaguardar a pesquisa tedrica da intrusdo dos
juizos de valor e de evitar a confusdo entre o direito positivo — o inico objeto possivel de uma

teoria cientifica do direito — e o direito ideal." (BOBBIO, 1971:55)

Um caminho interessante (ndo o unico, nem necessariamente o melhor) para (tentar) contestar
essas idéias e, assim, (ajudar a) minar a resisténcia cultural de que acima se falou, ¢ observar
que mesmo ele, Kelsen, o mditre-penseur do positivismo formalista, ndo logrou produzir uma
teoria do Direito de todo liberta de consideracdes sobre valores ultimos para os quais o Direito

se direciona.

Em verdade, olhando retrospectivamente, pode-se dizer que a idéia kelseniana do Direito
como um <<sistema dindmico>>, em que o conteudo das normas derivadas ndo esta
previamente determinado pela <<norma fundamental>> (cf. item 4.5.4 supra), sugere, ainda
que de forma sutil e implicita (e talvez algo insuficiente, dado seu apego a concepg¢do da

norma como fruto de ato de vontade), que o Direito se orienta em direcao aos mesmos valores
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da democracia, no sentido de que, alinhado com o <<politeismo dos valores>>, o sistema
juridico rejeita uma (pré)selecao definitiva de alternativas (contetido), admitindo antes a

alternancia, dentro das regras do jogo.

Compreende-se, assim, por exemplo, que um autor importante como Renato Treves (1907-
1992) exorte "os socidlogos do direito, enquanto intelectuais", a permanecerem "fiéis ao
relativismo de Kelsen", o que, acredita, lhes habilitard "seguir e, se possivel, favorecer o
desenvolvimento de alternancia de ideologias e de utopias sabendo que essa alternancia pode
ocorrer se for mantido o jogo democratico no qual somente os ideais conjuntos do liberalismo

e do socialismo podem encontrar seu fundamento" (cf. TREVES, 1993:360).

Compreende-se, da mesma forma, que Palombella, depois de observar que "o vazio
axiolégico da norma fundamental talvez seja mais postulado do que resultado de um efetivo e
objetivo descompromisso 'moral' por parte de Kelsen", aluda a um "sentido profundo, oculto"

da Teoria Pura:

"Essa irredutibilidade do direito [ao irracional da for¢a e do poder] esconde uma intima
- . . . . . e

conviccao do 'valor', do desempenho axiologicamente avaliavel que o proprio direito, na sua

autonomia, na sua 'infundada' circularidade, oferece a convivéncia civil, mesmo — e sobretudo

—em tempos dificeis, como serdo os do totalitarismo alemdo." (PALOMBELLA, 1996:179)

(Nao sendo nosso objetivo aqui analisar a Teoria Pura, nem tampouco resolver a milenar
questao da finalidade do Direito) Essas breves consideragdes (melhor dizer especulagoes) t€ém
em vista tdo apenas colocar em questao se ¢ mesmo possivel negar uma finalidade intrinseca
ao Direito: até na aparente negativa (pelo menos naquela que ¢ tida como a mais bem
estruturada negativa), talvez se esteja implicitamente afirmando (ou reconhecendo) uma tal

finalidade.

E se assim ¢, fica mais facil considerar, mesmo num ambiente cultural que prestigia a
concepcao formalista do Direito, as possiveis contestagdes do argumento de que se esteja
necessariamente sustentando uma unica Moral ao se pregar, no tempo presente, quase um
século depois que Kelsen deu inicio a estruturacao da Teoria Pura (cf. KELSEN, 1934:1), a
existéncia de uma finalidade intrinseca do Direito. Assim, apenas para dar um exemplo,

Comparato:
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"O argumento ¢ falso. Ninguém pressupde que todos os sistemas juridicos vinculam-se a um
unico conjunto de valores ou principios éticos, mas que cada um deles tem a sua propria
orientagdo axioldgica, a qual representa aquele 'espirito das leis' de que falou Montesquieu. E
¢ somente a luz dos valores éticos que animam o ordenamento juridico, que as suas normas e
institui¢des podem ser compreendidas e explicadas. Na verdade, a evolug@o historica aponta
para a progressiva constitui¢do de uma ordem juridica superior, fundada nos mesmos valores
de respeito integral a dignidade humana, ordem que € o sistema mundial de direitos humanos,

o qual se expressa em normas internacionais e nacionais." (COMPARATO, 2006:361)

Nao ¢ dificil perceber que a ligdo de Comparato ecoa, ao seu proprio modo, as licdes de
Peces-Barba, de Meirelles Teixeira, de Cappelletti, de Zagrebelsky, de Bobbio e de tantos
outros. Em todas elas o que ha, ao final, ¢ a idéia de que, no estagio atual das coisas, no ponto
em que se encontra desenvolvida a <<globalizada>> cultura juridico-constitucional, ndo ha
(mais) <<heresia cientifica>> em pensar o Direito como um sistema intrinsecamente
orientado a uma finalidade (bem humano), cujo cerne gira em torno do nucleo aglutinador da

e . . 4
idéia de <<dignidade da pessoa humana>>"*.

A aceitagdo desse fato, segundo nos parece, resolve, em grande medida, a metafisica da
Justiga, cabendo a doutrina delimitar e especificar (como ela de fato tem feito) o que a Ciéncia
do Direito Constitucional pode concretamente operacionalizar como finalidade do
ordenamento juridico, seja na forma de conceitos de <<Justica>> e/ou de <<Bem Comum>>,
seja nas formulas mais concretas dos Direitos Fundamentais, seja ainda numa combinagdo de
ambas as coisas (veja-se, uma vez mais, exemplificativamente, as licdes antes citadas de

Peces-Barba e de Meirelles Teixeira — cf. item 6.5 supra).

Na medida em que logre apontar uma tal finalidade, desvinculando-a quer de meros atos de
vontade (modelo dos artefatos), quer da idéia de que a <<integracdo>> encerra a finalidade
intrinseca do Direito (modelo do mecanismo de integragdo), correlacionando as contribuicdes

que a constitui¢ao pode para ela aportar (Critério da Capacidade), o cientista estara habilitado

0 Nesse contexto, a divergéncia de opinides sobre qual seja a finalidade do Direito perde relevancia. Assim, por
exemplo, a licdo de Moore: "Essa obje¢do [de que a pluralidade de concepgdes sobre a finalidade do Direito
implica a inexisténcia de uma tal finalidade] pode ser posta de lado rapidamente. A ltima coisa que um realista
moral quer dizer com objetividade ¢ acordo universal. O realismo moral ndo ¢ a doutrina de que certos valores,
como o valor do Direito, sdo aceitos universalmente. Ao contrario, ¢ a tese de que tais valores existem e de que
sua existéncia ndo depende do que nds ou qualquer grupo de pessoas acha. Nao se deve esperar acordo sobre as
finalidades do Direito, mas tampouco € a questio desse acordo relevante" (MOORE, 1994:218).
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a compreender funcionalmente a constituicao desde o prisma das teorias da funcdo como

contribuicdes aos objetivos do sistema (modelo do jardim de Justiga).

6.7. Reformulac¢des do Modelo.

No campo da Filosofia da Ciéncia, uma importante variagao ao modelo das teorias da fungao
como contribui¢des aos objetivos do sistema ¢ apresentada por Robert CUMMINS

(2002:157ss).

Cummins rejeita a idéia de que o sistema de referéncia da andlise funcional seja um sistema
orientado para objetivos, bem assim que a atribui¢do de funcdes aos elementos tenha qualquer
carater etiologico. Segundo ele, "a analise funcional procura ao contrario explicar as
capacidades do sistema contendo o objeto ao qual se atribui a funcao", vale dizer, a funcao do
elemento corresponde a "contribuigdo que 'ele' da para as capacidades do sistema que o
contém" (CUMMINGS, 2002:158). Assim, no caso do estudo constitucional, por exemplo,
em se verificando que o Direito tem uma capacidade qualquer (e.g. resolver conflitos,

satisfazer o Bem Comum), a fun¢do da constitui¢do sera a contribui¢do que ela oferece para

que essa capacidade seja satisfeita.

A principal critica formulada a abordagem de Cummins ¢ a de que ela se mostra incapaz de
distinguir, dentre os efeitos produzidos pelo elemento, aqueles que correspondem a sua
<<verdadeira>> funcao daqueles que sdo meramente acidentais ou irrelevantes (Critério da
Disting¢ao); isso porque, em sua doutrina, a sele¢do da capacidade do sistema a ser estudada ¢
uma atitude arbitraria do cientista (cf. NEANDER, 1991:327s, McLAUGHLIN, 2001:122ss
e PERLMAN, 2004:11ss). Para ilustrar, podemos retomar um exemplo que demos no capitulo
2, acima: a fun¢do da constituicdo, na abordagem de Cummins, pode ser um efeito que ela
produz que contribui para que os Tribunais se desobriguem de resolver as questdes mais
melindrosas, se o interesse do cientista for estudar essa especifica <<capacidade>> do Direito

(cf. item 2.3 supra).

O desconforto em ver efeitos desse tipo rotulados como <<fun¢des>> dos elementos conduz
os tedricos a idéia de que as fungdes sdo aqueles efeitos que contribuem ou para a existéncia

do proprio elemento (etiologia, retroalimentagdo), ou para um bem humano que se julga
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satisfeito pelo sistema. Da primeira alternativa, tratamos no capitulo anterior; da segunda, no

presente capitulo. Sendo assim, ndo ha outros <<modelos de compreensao>> a considerar.

Antes de darmos por encerrada nossa tarefa, porém, cabe consignar, no capitulo que segue,

algumas (poucas) palavras a titulo de Conclusdo.

Passemos a isso.
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CAPITULO 7
CONCLUSAQO

7.1. O Caminho Percorrido.

Em 1923, Herculano de Freitas (1865-1926) afirmava, sem utilizar a palavra funcdo, que a
constituicao "¢ a lei fundamental que organiza o Estado no seu governo, limita a sua agao,
proclama os direitos fundamentais dos individuos e assegura as correspondentes garantias"

(FREITAS, 1923:34).

Setenta anos depois, na edi¢dao de 1993 do seu consagrado Direito Constitucional, J.J. Gomes
Canotilho dizia que a fungdo da constitui¢do € o "constituir normativo da organizagao
estadual" (organizacdo estatal), a "racionalizacdo e limite dos poderes publicos" e a
"fundamenta¢do da ordem juridica da comunidade" (consubstanciada num catadlogo de

Direitos Fundamentais e respectivas garantias) (CANOTILHO, 1993:73s)**".

Qual a diferenca entre as duas afirmagdes (isoladamente consideradas)?

Vale dizer, o que, em tese, o recurso ao conceito de <<fun¢do>> introduz na assertiva de

Canotilho que nao esté dito (a0 menos ndo explicitamente) na licdo de Herculano de Freitas?

A presente dissertagdo sugere trés possiveis respostas.

A primeira possibilidade ¢ a de que Canotilho esteja a sugerir que a organizagao do Estado, a
limitacdo do Poder e a fundamentagdo da ordem juridica sdo fins conscientemente buscados
por um agente-autor da constitui¢do. A constituicao seria assim, essencialmente, um meio de

agdo desse agente-autor. E 0 modelo funcional aplicado teria a seguinte estrutura formal:

1 Naquela obra, o autor acrescentava que a constituigio também "pode" exercer uma fungdo programatica,

consistente na "imposicdo de tarefas e programas que os poderes publicos devem concretizar" (CANOTILHO,
1993:74; cf. também CANOTILHO, 1982:151). No Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, o mestre
portugués reviu substancialmente o catdlogo funcional da constituicdo, mantendo, com novas denominagoes, as
trés fungdes acima mencionadas, acrescentando outras ¢ excluindo a fun¢do programatica (cf. CANOTILHO,
2003:1435ss).
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A fungdo da constitui¢do (em S) € y se e apenas se:
(a) a constituicdo foi (intencionalmente) concebida ou € (intencionalmente)
utilizada por A4 para produzir y; e

(b) y ¢ (ou contribui para) G.

onde S ¢é o sistema de referéncia (a sociedade, o ordenamento juridico, as relagdes
sociais);
y € a fung¢@o atribuida a constituicao;
A € o agente-autor (orador normativo) que concebeu ou utiliza a constituicdo com
vistas a alcancar G; e

G ¢ um objetivo de 4.

A segunda possibilidade ¢ a de que Canotilho esteja a sugerir que a organizagao do Estado, a
limitagdo do Poder e a fundamentagao da ordem juridica sdo contribuicdes aportadas pela
constitui¢do para o bom funcionamento das sociedades politicas contemporaneas. A
constituicdo seria assim, essencialmente, um mecanismo destinado a viabilizar o bom
funcionamento do sistema sociedade. E 0 modelo funcional aplicado teria a seguinte estrutura

formal:

A fungdo da constitui¢do (na sociedade) € y se e apenas se:
(a) a constituicao faz ou permite y; e
(b) y satisfaz uma exigéncia funcional para o funcionamento adequado
(equilibrio, estabilidade, bem estar) da sociedade;
de tal forma que

(¢) fazer ou permitir y explica a presenga da constitui¢ao na sociedade.

onde y ¢ a funcdo atribuida a constituigao.

A terceira possibilidade ¢ a de que Canotilho esteja a sugerir que a organizacao do Estado, a
limitacdo do Poder e a fundamentagao da ordem juridica sdo contribuicdes aportadas pela
constitui¢do para que o ordenamento juridico possa satisfazer um bem humano (a Justiga, o
Bem Comum, a Paz, etc.). A constituicao seria assim, essencialmente, uma fonte de efeitos
necessarios para esse bem humano possa ser alcancado. E 0 modelo funcional aplicado teria a

seguinte estrutura formal:
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A fungdo da constitui¢do (no ordenamento juridico) € y se e apenas se:
(a) a constituicao faz ou permite y; e

(b)  ycontribui para G.

onde y ¢ a funcdo atribuida a constituicao; e

G ¢ um objetivo (valor, bem humano) do Direito (sistema ordenamento juridico).

Uma avaliagdo global da obra de Canotilho permitiria apurar qual das trés respostas melhor se

coaduna com a sua doutrina, bem assim seus eventuais méritos e deficiéncias.

Por exemplo, se se concluir que se aplica, no caso, a primeira possibilidade aventada,
interessara verificar guem € o agente-autor cujas inteng¢des orientam a atribui¢ao funcional
promovida pelo mestre portugués, bem assim compreender em que sentido a organizacao do
Estado, a limitacao do Poder e a fundamentacao da ordem juridica configuram em si mesmos
seus objetivos ultimos. Curiosidade haverd, também, em verificar como Canotilho pode

cientificamente determinar essas intengdes e objetivos.

Ja na segunda possibilidade, interessard, em especial, apurar o que Canotilho toma por <<bom
funcionamento>> da sociedade politica e de que forma as contribuigdes aportadas pela

constituicdo explicam sua existéncia (ou persisténcia) no sistema, se ¢ que o fazem.

Por fim, na terceira possibilidade, a atengdo sera atraida para a avaliagdo do bem humano que
Canotilho reputa ser o objetivo ultimo do Direito, interessando saber de que forma as fungdes

atribuidas a constituicao com ele concretamente se relacionam.

Sem que caiba analisar aqui em detalhes a doutrina de Canotilho, essas breves consideragdes
sdo suficientes para ilustrar, de forma sintética e objetiva, a esséncia do que se discutiu no
presente trabalho, bem assim para demonstrar que o objetivo originalmente proposto —
contribuir para a compreensao dos significados e desafios postos a analise cientifico-funcional
da constituicao, habilitando o desenvolvimento adequado e a apreciagdo critica de doutrinas
sobre as <<func¢des da constituicao>> (cf. item 1.1 supra) — foi plenamente alcancado. Sendo,

vejamos:



(i)

(iii)

(iv)

v)
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Concluimos que funcdo ¢ termo ambiguo, de multiplos significados, cuja
utilizagdo nas ciéncias é tdo atraente quanto perigosa (cf. capitulo 2 supra). E isso
que faz a assertiva de Canotilho soar talvez mais interessante que aquela de
Freitas, embora ndo seja muito claro, ao menos ndo numa primeira aproximagao,

no que exatamente elas sdo diferentes.

Concluimos que trés <<modelos de compreensao>> (tipos-ideais) sintetizam as
possiveis implicagdes que o termo fungdo pode ter quando empregado num estudo
cientifico da constituicdo (constituicdo como artefato, constituicdo como
mecanismo de integragdo e constituicdo como jardim de Justica), definindo
critérios para avaliagdo formal de cada modelo (Critério da Distingdo, Critério da
Capacidade e Critério da Dimensao) (cf. capitulos 2 e 3 supra). Sendo o trabalho
de Canotilho uma analise cientifica das func¢des constituicao, ha de estar em um

desses modelos a resposta sobre o contetido diferencial de sua assertiva.

Concluimos que, no primeiro modelo, a constituigdo € um meio para que objetivos
racionalmente perseguidos por um agente-autor sejam alcancados, sendo que, do
ponto de vista do Direito Constitucional, os desafios postos ao modelo giram
sobretudo em torno da chamada <<metafisica da intencdo do locutor>> (cf.
capitulo 4 supra). Dai o interesse em saber quem ¢ o agente-autor escolhido por

Canotilho e como suas verdadeiras intengdes foram determinadas.

Concluimos que, no segundo modelo, a constituigdo satisfaz as exigéncias de
funcionamento do sistema social em que se insere, sendo que, do ponto de vista do
Direito Constitucional, os desafios postos ao modelo giram sobretudo em torno das
chamadas <<metafisica do equilibrio>> e <<metafisica da retroalimentacao>> (cf.
capitulo 5 supra). Dai o interesse em saber como Canotilho concebe o bom
funcionamento da sociedade politica que ¢ o referente da constituicdo, bem assim
em que medida se pode estar a oferecer, nessa abordagem, uma explicacao valida

sobre a persisténcia da constituicao.

Concluimos que, no terceiro modelo, a constituicdo ¢ um dos elementos do sistema
juridico que contribui para que o Direito satisfaga (ou possa satisfazer) um bem

humano relevante, sendo que, do ponto de vista do Direito Constitucional, os
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desafios postos ao modelo giram sobretudo em torno da chamada <<metafisica da
Justica>> (cf. capitulo 6 supra). Dai o interesse em saber qual ¢ e como foi
apurado esse bem humano, bem assim sua operacionalidade pratica em termos de

qualificacao funcional dos efeitos da constituicao.

7.2. O Caminho a Percorrer.

O presente trabalho ndo se encerra em si mesmo, vale dizer, ndo representa o desfecho de uma
linha de pesquisa. Ao contrario, pode ser seu ponto de partida: com lastro no arsenal tedrico
aqui recolhido e sistematizado, outros interessantes estudos de andlise funcional da
constituicdo podem ser eventualmente desenvolvidos. Ocorrem-nos, em especial, os seguintes

exemplos:

(i) Avaliagdo das relagdes entre analise funcional da constitui¢gdo e hermenéutica
constitucional: os <<modelos de compreensao>> aqui identificados impactam ou

condicionam a interpretagdo da constitui¢ao?

(ii) Apreciacao critica e especifica de doutrinas existentes sobre as funcdes da
constituicdo, tomadas em si mesmas ou em confronto com outras doutrinas. A
licao de Canotilho acima invocada ¢ um exemplo: a luz do <<modelo de
compreensdo>> aplicdvel, quais as relacdes estabelecidas com as teses e
concepgoes estruturais da constituicao desenvolvidas por esse autor? E como essa
especifica analise funcional se compara com outras andlises funcionais da

constitui¢cao?

(iii)  Desenvolvimento de um catalogo de fun¢des da constitui¢ao consistente com os
Critérios da Distin¢do, da Capacidade e da Dimensdo, numa abordagem
conscientemente situada num dos <<modelos de compreensdao>> aqui

identificados: quais, afinal, as fun¢des da constituicio?
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APENDICE
TABELA DE
FUNCOES DA CONSTITUICAQO

Com intuito meramente ilustrativo, € sem nenhuma pretensdo de exaustividade, a tabela
. M 4 42
abaixo aponta exemplos de trabalhos de autores de diferentes escolas e paises®™ que

. . .. o e N 4
intentaram relacionar, de forma objetiva, as fun¢des desempenhadas pelas constituigdes™*.

Embora as denominagdes adotadas nem sempre revelem de per si a extensao de cada uma das
~ 44 g7 . . ,
funcdes®™, basta passar os olhos pela tabela para se ter uma idéia da diversidade dos catalogos

funcionais apresentados pela doutrina. Esse o principal objetivo deste Apéndice.

Pais Autor e Obra Funcdes da Constituicio Identificadas

Juridicizacdo do Poder (abrange (i)
Legitimagdo do Poder Politico, (ii) Organizacao
do Poder Publico, (iii) Limites do Poder e (iv)
Integrac@o Social).

Alemanha | Grimm, 2001:203ss

(i) Razdo e Emogdo, (ii) Processamento do
. Tempo, (iii) Consenso Basico e Pluralidade,
Haberle, 2001:115 . N .

aberte, 5 (iv) Limitadora e (v) Referéncia a Realidade ¢

Configuracdo da Realidade.

32 A referéncia ao pais de origem de cada autor visa apenas ilustrar a repercussio internacional do tema.

3 Ndo foram incluidos na tabela trabalhos que invocam fungdes da constituicdo sem aparente inten¢do de
sistematizagdo exaustiva, como, por exemplo, nos casos de ZAGREBELSKY (1992:39s), que trata de uma
fun¢do unificadora, e de CABO MARTIN (1978:173ss), preocupado em demonstrar uma fungdo historica de
manuten¢do do status quo. Outrossim, a tabela ndo contempla trabalhos que, apesar de tratarem das fun¢des da
constitui¢do, ndo apresentam uma relagdo delimitada das mesmas, como sdo os casos, por exemplo, no Brasil, de
FERRARI R. (2001:59ss), e, em Cuba, de VALDES (2002:1ss). A tabela tampouco inclui trabalhos
classificatérios de normas constitucionais ndo formulados em termos especificamente funcionais, como sio, por
exemplo, os casos de SILVA J. (1998:183ss) (o qual trata de normas constitucionais organicas, limitativas,
socio-ideologicas, de estabilizagdo e de aplicabilidade) e de BARROSO (2003:93ss) (o qual alude as normas
constitucionais de organizagdo, de defini¢do de direitos e programaticas), ambos preocupados precipuamente
com questdes relacionadas a eficacia e efetividade dos dispositivos constitucionais, ndo com a formulagdo de um
quadro de fungdes da constituigao.

¥ Em alguns casos (Dallari, Grimm, Hesse, Sanchez Agesta), os autores nio dio nomes especificos as fungdes
que identificam, razdo pela qual, para fins de apresentacdo na tabela, adotamos termos que correspondem a idéia
central de cada fungao na obra do respectivo autor.
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Pais Autor e Obra Funcdes da Constituicio Identificadas

(i) Estabelecimento Normativo da Organizagdo
Estatal, (ii) Limitacdo do Poder Estatal, (iii)
Hifelin, 1974:81ss** Garantia do Estatuto Juridico dos Cidadaos, (iv)
Fundamento da Ordem Juridica Estatal e (v)
Fixacao dos Valores Fundamentais do Estado.

(i) Possibilitar e Garantir um Processo Politico
Livre, (ii) Constituir, Estabilizar, Racionalizar e
H 1995:38 _ .
e586, 5 Limitar o Poder e (iii) Assegurar Liberdade

Individual.

oo~ P ) Autorizacio. (iii
Preufl, 1995:95ss @) Iﬂmlta?ao (.10 oder, (:1) utorizagdo, (iii)
Legitimacao e (iv) Integracao.

(i) Formacdo da Unidade Politica, (ii)
Schneider, 1974:35ss Coordenacdo do Poder Estatal e (iii)
Integradora do Comportamento Social.

(i) Ordem, (ii) Estabilidade, (iii) Unidade
(Integracdo), (iv) Limitar e Controlar o Poder,
(v) Garantir a Liberdade, a Autodeterminacdo e
St 1983:220 . . o o
e - a Protecdo Juridica do Individuo, (vi) Fixar a
Estrutura Organizativa Fundamental do Estado

e (vii) Fixar Ordem Material Basica.

Austria Kelsen, 1964:109ss Fundamentacdo da Validade.

(i) Auto-Definicdo do Povo, (ii) Representacdo
Brasil Cunha, 2004:40ss>* Juridica da Sociedade, (iii) Auto-Limitacdo do
Poder Soberano e (iv) Estado de Direito.

5 Apud Aubert J., 2001:14. A referéncia completa é a seguinte: HAFELIN, Ulrich. Verfassungsgebung, RDS
1974 11.
6 0 autor fala, em verdade, em finalidades da constitui¢do (cf. item 2.5.2 supra).
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Pais Autor e Obra Funcdes da Constituicio Identificadas

(i) Declarar e Assegurar os Direitos
Dallari. 1984:7ss™ Fundamentais, (ii) Disciplinar o Uso do Poder,
ri : . . .
atart, 5 (iii) Organizagdo Racional da Sociedade e do

Governo e (iv) Limitar o Poder Economico.

(i) Estritamente Juridica, (ii) Garantia, (iii)
Organizativa (Estruturante), (iv) Limitativa, (v)
Ferreira Filho, Procedimental, (vi) Instrumental, (vii)
2003:63ss Conformadora da Ordem Sociopolitica, (viii)
Legitimadora/Legitimante, (ix) Legalizadora,
(x) Simbdlica e (xi) Prospectiva.

(i) Institucionalizagdo dos Direitos
Neves, 1994:69ss Fundamentais e (ii) Estabelecimento
Constitucional do Estado de Bem-Estar.

(i) Informar e Conformar os Fundamentos da
Organizagao Politica da Sociedade e do Direito,
(ii) Ordenadora da Organizacdo Estatal, (iii)
Rocha, 1991:25 . . S .
ocha, 5 Racionalizagdo e Estabilizagdo do Poder, (iv)
Garantidora de Direitos, (v) Transformadora e

(vi) Definir Linhas de Ac¢do Futura do Estado.

Silva V., 2005:111ss (i) Lei, (ii) Fundamento, ou (iii) Moldura®*®.

(i) Unidade Formal e de Valores, (ii)
Espanha Agesta, 1974:320ss Organizagdo de Poder e (iii) Unidade de
Ordem.

(i) Regulagdo da Estrutura, Competéncias e
Procedimentos das Institui¢des, (ii) Norma
) Primaria da Producdo Juridica, (iii) Fonte
Aja, 1984:42 . .y ) .
)4, 5 Direta dos Direitos Fundamentais, e (iv)
Legitimagdo do Sistema e Integragdo dos

Grupos Sociais.

7 Também este autor fala em finalidades da constitui¢do (cf. item 2.5.2 supra).
¥ Trata-se de classificagdes dos tipos possiveis de constitui¢do tendo em conta o que autor ora chama de
fungdo, ora de papel da constitui¢do no ordenamento juridico.



Pais Autor e Obra Funcdes da Constituicio Identificadas
(i) Legitimadora, (ii) Politica, (iii) Organizativa,
Esteban, 1976:11ss (iv) Juridica, (v) Ideoldgica e (vi)
Transformadora.
P -B . e
ZSSZS: ) 22rslza, (i) Seguranga, (ii) Justica e (iii) Legitimidade.
Maarseveen e Tang, (i) Transformagdo, (ii) Informacao, (iii)
Holanda 349 . . .
1978:275s Regularizacdo e (iv) Canalizacdo.
Mortati, 1940:131ss> (i) Unificagdo, (ii) Garantia e (iii) Identificagdo.
Itdalia (i) Garantia, (ii) Constitutiva (Legitimadora),
Vergottini, 1983:258ss (iii) Estabil.izagéo é.Raci?nalizagéo do Sistema
de Poder, (iv) Legitimacdo ¢ (v) Propaganda e
Educagao Politica.
Meéxico Valadés, 1998:107ss (i) Juridica, (ii) Politica e (iii) Simbolica.
(i) Legitimadora, (ii) Ordenadora, (iii)
Peru Landa, 2002:109ss””' Temporal, (iv) Essencial, (v) Integradora, (vi)
Limitadora e (vii) Libertaria.
(i) Constituir Normativo da Organizagdo
. i) Racionalizacs Limi
Canotilho, 1982:150ss Estadual, (1,1) . ac10n.zf.1za(;a0 e 1m1te~s dos
Portugal e 1993735 Poderes Publicos, (iii) Fundamentacdo da
' Ordem Juridica da Comunidade e (iv) Programa
de Acéo.
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** Apud Miranda, 1988:21. A referéncia completa ¢ MAARSEVEEN, Hen Van e TANG, Ger Van Der. Written
Constitutions — A Computerized Comparative Study, 1978.
30 4pud CARVALHO, 2006:259.

351

constituicao.

Landa fala, em verdade, das fun¢des da dignidade humana, as quais, sustenta, correspondem as func¢des da
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Pais Autor e Obra Funcdes da Constituicio Identificadas

(i) Consenso Fundamental, (ii) Legitimidade e
Legitimacdo da Ordem Juridico-Constitucional,
(iii) Garantia e Protecdo, (iv) Organizacdo do
Canotilho, 2003:1438ss | Poder Politico, (v) Ordem e Ordenacao, (vi)
Autovinculag¢do, (vii) Inclusividade
Multicultural, (viii) Bootstrapping ¢ (ix)
Controle Débil e Difuso.

(i) Fundamento Juridico do Estado, (ii)
Identidade Politica, (iii) Legitimacao
A ., 1995:16 . ..
ubert J., 5 Democratica, (iv) Limitacdo do Poder e (V)

Integracao.

Suica (i) Estabilizagdo, (ii) Atribui¢do do Poder, (iii)
Aubert J., 2001:13ss Limitacdo do Poder, (iv) Programatica, (v)
Psicologica, (vi) Historica e (vii) Integragao.

Eichenberger, (i) Ordem, (ii) Controle do Poder, (iii)
1991:178ss>* Organizagao, (iv) Integragdo e (v) Orientagao.
Brewer-Carias, (i) Integragdo Politica, (i) Normagdo da
2004:127ss Sociedade e (iii) Organizagdo do Estado.
Venezuela (i) Consolidar a Unidade Politica ¢ a Unidade

do Ordenamento Juridico, (ii) Limitar e
Casal, 2004:24ss Controlar o Exercicio do Poder, (iii) Garantir o
Pluralismo Politico e Social e (iv) Salvaguardar
Certos Valores.

32 4pud Aubert J., 2001:14. A referéncia completa é a seguinte: EICHENBERGER, Kurt. Sinn und Bedeutung
einer Verfassung, RDS 1991 1I.



