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1. Introdugao

A constituicdo é o locus em que, de forma mais clara, Direito e Politica
articulam-se dialeticamente na dindmica da vida de uma comunidade que
se pretenda comprometida com um projeto de Estado de Direito. Ela é o
topos em que normalidade e normatividade, permanéncia e transformacao,
estaticidade e dinamicidade, mais marcadamente apresentam sua tensao e
complementariedade, sendo o eixo juridico-politico por exceléncia de uma
experiéncia estatal. De mesmo modo, essas faces tampouco sdo cindiveis
na realidade constitucional, pois, exceto para fins de mera exposicdo e
classificacdo, dificilmente se podera falar de uma dimensao estritamente
juridica ou estritamente politica de uma constituicao. Isso porque sua nor-
matividade decorre, em parte, de certa normalidade, a0 mesmo tempo em
que pretende prescrever uma outra normalidade ainda por vir a ser', isto ¢,
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uma normatividade essencialmente contrafactual®. Assim, é possivel afir-
mar que toda constituicao juridica é politicamente projetada, politicamente
legitimada e, consequentemente, de certo modo, politicamente valida.

No entanto, ndo apenas a legitimidade/validade de uma constitui¢éo
coloca(m)-se de forma (juridico-)politica, mas sua propria eficacia (social)
também se faz possivel, em boa medida, politicamente. Desde essa pers-
pectiva, é possivel apontar que esta dimensdo esta bastante relacionada
aquilo que por vezes pode ser tratado como o elemento vital de toda Consti-
tuicdo, isto €, a sua “capacidade de mobilizar as emocdes e energias sociais
com vistas a sua realizacdo™; e também pode ser identificada como uma
das faces do dinamismo constitucional, mais especificamente aquela relacio-
nada a garantia interna de uma constituicao, logo, a “adesao a normativida-
de constitucional por parte daqueles que se lhe subordinam™. Isso porque,
desde essa tradicao, ¢ um equivoco pretender que os textos juridicos, por si
s6, sejam capazes de transformar a realidade ou, ainda, considerar que a
simples existéncia de um texto constitucional seja capaz de hermeticamen-
te garantir a efetivacdo constitucional’.

Nesse sentido, ha uma série de chaves que correntemente séo vincula-
das a esse mencionado elemento vital e todas elas referem-se, de uma forma
ou de outra, a relacdo dos cidaddos com sua constituicdo. Embora tenham
isso em comum, também ¢é interessante compreender como cada uma des-
sas construgoes tedricas acaba por dar maior énfase a uma determinada
forma/forca de associaciao/vinculacdo dos cidaddos com sua comunidade
juridico-politica e seus respectivos projetos constitucionais.

No mais das vezes, essas ideias forca tém tido, quando muito, sua rela-
cdo/aproximacdo rapidamente mencionadas®, mas nao tém sido abordadas
ou articuladas analiticamente, menos ainda, em conjunto. Assim sendo,
este artigo pretende apresentar uma revisdo bibliografica que contextualize
as bases desses conceitos, levantando suas formulacoes mais importantes e
originais, com o condao de apresentar uma reconstrucao de trés das princi-
pais chaves recorrentemente relacionadas a esse elemento vital: vontade de
constituicdo, sentimento constitucional, patriotismo constitucional.

2 ROSENFELD, 2010.

3 SAMPAIO, 2003, p. 81.

4 COUTINHO, 2009, pp. 377-380.

5 CATTONI DE OLIVEIRA, 2006, p. 70.

6 MIRANDA, 2006; COUTINHO, 2009; SAMPAIO, 2003.
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2.Vontade de Constituicao

O termo vontade de constituicdo ganha projecao no famoso optsculo A forca
normativa da Constitui¢do’, fruto de discurso proferido por Konrad Hes-
se, na Universidade de Freiburg, por ocasiao da aula inaugural do ano de
1959. Tendo sido aluno de Rudolf Smend?®, Hesse é autor de grande im-
pacto no constitucionalismo do pés-guerra, nao apenas na Alemanha, mas
também no Brasil e no mundo constitucional como um todo. Sua projecao
é tanta que Massimo La Torre chega a indica-lo como o mais influente
constitucionalista alemao pos-1945°.

Contudo, antes mesmo dessa formulaciao de 1959, Werner Kigi, um
dos principais expoentes da Escola de Zurique, em obra publicada em
1945, ja utilizara a expressao vontade de norma (Wille zur Norm)'° cunhada
em oposicdo a expressao nietscheana vontade de poder (Wille zur Macht) —
uma dicotomia também presente no discurso de Hesse. Kagi, inclusive,
detalha mais motivos para essa oposicio que o faz Hesse, na medida em
que comenta que a vontade de norma estaria cada vez mais sendo substitui-
da pela vontade de poder, num contexto em que muitas constituicoes (do
periodo entreguerras) teriam sido, efetivamente, destruidas e eliminadas
porque alguma vontade de poder assim o quisera'.

Parte importante da critica de Kagi aquilo que trata como “uma crise
de seu tempo”, vincula-se ao que o suico chama de decadéncia do norma-
tivo que, por sua vez, estaria relacionada a quatro dimensoes distintas: a)
a geral decadeéncia do normativo na existéncia humana em comunidade; b) a
mudanca da ideologia politica e da ideia de Estado; c) a crescente pluralizacao,
diferenciacdo e dinamizacdo da existéncia social; e d) a crise da Constituicdo
normativa.

7 HESSE, 1991.

8 A construcdo juridico-constitucional de Smend, com sua importante teoria da integracao,
exerceu imensa influéncia na vida e desempenho do Tribunal Constitucional Alemao a partir de
1949, e, antes mesmo disso, ele também foi um dos principais atores da luta pelo método da
Teoria do Direito do Estado de Weimar (Methodenstreint der Weimaraner Staatsrechtlehre).

9 LA TORRE, 2007.

10 A traducéo castelhana consultada traduz “Willer zur Norm” por “Voluntad por la Norma”. No
entanto, aqui preferimos seguir a mesma logica utilizada na traducdo para portugués de “Wille
zur Verfassung” por “vontade de constituicdo”.

11 KAGI, 2005.
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Tal decadéncia do normativo, portanto, estaria relacionada a algo que se
apresenta como bastante central na mundivisdo do professor de Zurique:
uma preocupacdo com a perda da referéncia a valores universais, levada a
cabo por um processo de mundanizacdo da experiéncia, exposta como uma
mais ampla e geral decadéncia do normativo na existéncia humana na comuni-
dade. Nesses termos, naquele periodo entreguerras, o idealismo teria sido
definitivamente substituido por varias correntes de pensamento, as quais
Kagi pretende agrupar como ideologias materialistas, marcadas: pela desva-
lorizacao da razao, pela dissolucao do conceito de verdade, pelo empalide-
cer dos valores absolutos, pela “crise des idées”, pela depreciacdao do conceito
de lei, enfim, em sentido amplo, por aquilo que trata como a decadéncia
do normativo'.

Diante desse quadro, Kégi atribuiu a Nietzsche a autoria da mais clara
e pronta exposicao acerca da troca do apolineo pelo dionisiaco, cenario que,
caracterizado pela desvalorizacdo e dissolucdo do normativo, seria o pano
de fundo do desenrolar da experiéncia constitucional daquela primeira
metade do século XX. Segundo essa leitura, o normativo teria sido substi-
tuido pela vontade de vida de Schopenhauer, estabelecida como esséncia de
todas as coisas; haveria, portanto, uma substituicdo do “sistema de razao”
pela “metafisica do irracional”, da razdo pela vontade, do idealismo pelo
voluntarismo.

Assim sendo, as pretensas mortes da razdo, da verdade absoluta e dos
valores objetivos — todos vencidos pelo relativismo, pelo ceticismo, pelo
agnosticismo e pelo nihilismo — apresentavam-se para Kagi como moti-
vo de grande angustia, gerada pelo quadro de seu tempo. Nesse sentido,
citando nominalmente A Genealogia da Moral, apontava ser a moral uma
mera “idiosincrasia de decadentes con la intencion oculta de mantenerse con
vida’. La ‘voluntad por el poder’, en si misma, ‘mds alla del bien y del mal’,

12 “Reiteradas veces se trato de esbozar la evolucion filosofico-ideoldgica de los tltimos ciento cincuen-
ta afios en pares opuestos, por ejemplo, como el cambio del racionalismo al irracionalismo (el destrona-
miento de la razon, la ‘abdicacion de la razon’); la sustitucion del idealismo por la amplia corriente de
la ideologia materialista que atraviesa el siglo XIX; a crisis del idealismo como una prevencion hacia el
‘naturalismo’, ‘materialismo’, ‘positivismo’, ‘realismo’, hacia la filosofia de la vida (vitalismo) y existen-
cialismo; y un deslizamiento hacia el relativismo y sus ismos de tendencias andlogas (pragmatismo, ins-
trumentalismo, utilitarismo, convencionalismo). Sin embargo, es comiin a todas esas interpretaciones,
que en su formalismo resultan inevitablemente insuficientes, mostrar la desvalorizacion de la razon
la “‘démission de Uespirit’, la disolucion del concepto de verdad, el palidecer de los valores absolutos,
la ‘crise des idées’, el menoscabo del concepto de ley la decadencia de lo normativo en el mds amplio
sentido de la palabra” (KAGI, 2005, pp. 56-57).
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ignora las normas y ordenamientos que la limitan™"°. Destarte, para o jurista
de Zurique essa crise dos valores do normativo — marcada pela perda, dis-
solucdo e demonizacdo dos ordenamentos humanos — no fundo, teria suas
raizes cravadas em uma efetiva crise de crencas.

De mesmo modo, essa geral decadéncia do normativo na existéncia hu-
mana em comunidade caminharia lado a lado com um outro fenomeno des-
crito como a mudanca da ideologia politica e da ideia de Estado. Ela estaria
manifesta na modificacio da valoracdo do normativo estatal e marcada
pelo estabelecimento da “supremacia do existencial sobre toda mera nor-
matividade” como dogma — construcéo que Kagi explicitamente relaciona
ao pensamento de Carl Schmitt'*. Nesse percurso, varias transicoes seriam
significativas: do individualismo ao coletivismo; do Estado liberal ao total;
do Estado democratico ao autoritario; do Estado federalista ao centralista;
da forma “racional” de dominio a “carismatica”; enfim, do Estado de Direi-
to ao Estado de Poder.

Ainda nesses termos, para Kagi, também o aumento das funcoes do
Estado e a consequente ampliacdo de atribuicoes e capacidade de acao do
Poder Executivo contribuiam para uma volta ao voluntarismo. Esta seria
identificada pelo enfraquecer do “Estado de Lei” — alegadamente legitima-
do pelo normativo — frente a um modelo cuja legitimacéo seria fundada na
autoridade pessoal e carismatica de um lider capaz de decidir sem limita-
coes normativas. Tal conformacao induziria a experiéncia juridico-politica
a uma situacdo tendencialmente casuistica, de inseguranca e excecao, regi-
da por um Estado que néo se definiria pelo individuo desde a norma, mas,
sim, desde a totalidade, desde a existéncia, isto é, pela Razdo de Estado: “Ya
no es ‘Estado de Derecho’, sino ‘Estado politico’, Estado de poder” >

Frente a isso, e nesses termos, o suico faz sua exposiciao em expressa
referéncia ao Conceito do Politico'® de Schmitt, em que, segundo sua leitu-
ra, todo o Direito existiria apenas como sombra de uma grande decisao po-
litica e, assim, se apresentaria em permanente perigo, uma vez que estaria
a mercé do decisionismo. Neste aspecto, Kagi novamente volta a dialogar
com a filosofia nietzschiana e com aquilo que trata como um entendimento

13 KAGI, 2005, p. 57.
14 KAGI, 2005, p. 59.
15 KAGI, 2005, p. 61.
16 SCHMITT, 2016.
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primitivo, marcado pela total falta de lacos do Estado:

La voluntad titanica, tendente a lo inmensurable, prime todos los limites. Todo
es consagrado a la voluntad de poder. (..) Por encima de la relatividad de los
valores, aun los estatales, se encuentra como valor absoluto la voluntad de poder
del “superhombre”. “La autonomia de la razon es sustituida por el arbitrio del
superhombre — ese era el camino de Kant a Nietzsche que recorrio el siglo XIX”
(Windelband). El siglo XX mostraria que, con ello, también se insinua la trayecto-
ria del Estado; una vez mds se repite aquel fenomeno que diagnostica Pascal en sus

Pensées (fragmento 299): “Ne pouvant fortifier la justice, on a justifié la forcé™.

Em meio a isso, haveria um quadro marcado por uma acelerada com-
plexificacao da vida, identificado como uma crescente pluralizacao, diferen-
ciacdo e dinamizacdo da existéncia social e estatal. Essa aceleracdo e acir-
ramento das conjecturas, bem como as reviravoltas da politica exterior,
representariam certa perda de previsibilidade e maior habitualidade da
condicdo de anormalidade tendente a um perpétuo estado de excecdo. Isso
contribuiria para a necessidade (real ou criada) de rapidas tomadas de de-
cisdo por parte dos governos, inclusive ao arredio das normas, mesmo ao
das normas constitucionais'®.

Nessa construcdo, Kagi menciona que a decadéncia do normativo, re-
sultado da interacdo entre fatores socioldgicos e ideoldgicos, conduzia os Es-
tados a uma crise da Constituicdo normativa, ligada tanto a decadéncia do
normativo, quanto a crise do proprio conceito moderno de lei. Para ele, o
constitucionalismo surge com o intuito de substituir o “government of men”
por um “government of law”, sobretudo a partir de constitui¢oes pretensa-
mente eternas e imutaveis, com a meta de a politica constitucional estabe-
lecer e garantir uma legalidade ampla e total. Assim, no momento seminal
do Estado de Direito, teria havido a intencdo de, com a norma, eliminar
o arbitrio da prdxis estatal (caracteristica da ordem do ancien régime), por
meio da protecdo de uma autoridade que seria, nas palavras de Kagi, a
mais pura expressao da vontade do normativo (Willen zum Normativen): o
juiz independente.

17 KAGI, 2005, p. 62.
18 KAGI, 2005, p. 63.
19 KAGI, 2005, p. 64.
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Assim, o suico afirma que em quase todo o século XIX houve uma
tendencia pelo normativo direcionada a juridificacdo (juridizacion) da ativida-
de estatal, pautada pelos principios constitucionais basicos, especialmen-
te, sobre os direitos de liberdade e o principio da separacao dos poderes.
A unanimidade de tais valores também seria explicada por uma alegada e
notavel estabilidade do periodo — na sua leitura — constante mesmo sobre
as varias crises e convulsoes sociais vividas. Uma normalidade que favore-
ceria a vontade de norma (Wille zur Norm) e, por conseguinte, uma progres-
siva objetivacdo e previsibilidade do politico, tratada como expressao de ampla
racionalizacao das estruturas de poder.

A partir da Primeira Guerra, no entanto, teria havido um progressivo
esvanecer dessas condicoes favoraveis relacionadas a unidade de uma or-
dem de valores unanimemente aceitos, o que estaria refletido em mudan-
cas no formato das normas constitucionais e em sua aplicacao. O modelo
normativo formal e racionalizado do primeiro ciclo do constitucionalismo
dava espaco a um momento em que as leis, de um modo geral, e as normas
constitucionais, em especial, teriam assumido cada vez mais um formato
provisorio e experimental marcado por formulas de compromisso dilatorio
ou de objetivos programdticos. A propria legalidade tornar-se-ia cada vez
menos certa e a Constitui¢ao jd ndo seria mais um nomos com um contetido
comprometedor, mas, sim, no melhor dos casos, uma regra de jogo convencional
na luta pelo poder?.

Essa seria uma crise de legalidade que estaria em pauta em varios tra-
balhos do periodo?'. Assim, a perda da generalidade e formalidade da lei
em detrimento de uma posicdo “decisionista”, marcada pela inexisténcia
de uma unidade de valores e ordem, também se veria refletida na inter-
pretacao juridica e no fortalecimento daquilo que Kagi tratou por “uma
degradante jurisprudencia circunstancial (Situationsjurisprudenz)”. Esta seria
caracterizada por ser conscientemente condicionada pela conjuntura po-
litica e pelos varios interesses em torno da tomada de decisdo, sendo con-
sequéncia da ampla pluralidade de ideologias e sistemas de aplicacao do
direito; portanto, saldo da perda de uma racionalidade decisoria unanime.

20 KAGI, 2005, p. 65. Na voz e tempo original: “ya no es mds un nomos con un contenido com-
prometedor sino, en el mejor de los casos, una regla de juego convencional en la lucha por el poder”.

21 KAGI, 2005, pp. 67-68.
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Nesse contexto, haveria uma hipertrofia normativa que ao invés de sig-
nificar um privilegiar da lei, representaria seu ocaso. Isso porque o grande
volume normativo também seria obra da relativiza¢do dos valores, geradora
de um enfraquecimento da seguranca interna de estabilidade e continuida-
de da ordem, que teria por caracteristica a producao de simples “medidas-
-lei” (Massnahme), que seriam apenas formalmente gerais e abstratas®.

Nessa esteira, seria também atrelada a esse momento de “vacance de la
légalité” a amiude quebra e suspensao da constituicao, nao justificadas por
uma certa Razdo de Estado, mas resultantes do proprio enfraquecimento da
vontade normativa e “del avance hacia la falta de limites que ambiciona el poder
‘politico™*. A isso tudo estaria ligado o ocaso da Constituigdo.

Para Kagi, contudo, os desmontes e as feridas causadas as constitui-
cdes ndo teriam representado sua eliminacao total e a pretensa primazia do
real (do existencial, da pratica e da acdo) sobre o normativo transparece-
ria em algumas marcantes dicotomias enfatizadas no discurso politico do
periodo, especialmente, naquelas entre: o “Estado de Direito” e o “Estado
justo”; o “Estado constitucional” e o “Estado social”; a “democracia formal”
e a “verdadeira democracia”. Para Kagi, no entanto, tais dicotomias néo de-
veriam ser encaradas como opositivas, pois a verdadeira e perene antitese
da experiéncia juridico-politica nao estaria ligada a nenhuma delas, mas
a oposicdo entre o Estado de Direito e o Estado de poder. Nessa tensao
haveria um valor eterno em jogo, o da justica social, e a forma do Estado
Constitucional e do Estado de Direito — formula, em suas palavras, sempre
de algum modo imperfeita — seria aquela que ofereceria a melhor garantia
para sua realizacao**.

Haveria, portanto, duas constates ameacas ao ordenamento iusnormd-
tivo: uma apresentada pela vontade de poder (Machtwillen) e outra oferecida
pela indiferenca dos cidadaos. Isso porque, para Kégi, a possibilidade de
sequéncia e realizacdo do normativo (e talvez seja neste ponto final que
esteja mais patente a continuidade de sua construcao com a de Hesse):

su tltima garantia, sobre la cual recién pueden construirse todas las demds garantias
(organizativas-institucionales), es la formacion del ciudadano responsable y vigilante.

22 KAGI, 2005, p. 69.
23 KAGI, 2005, p. 66.
24 KAGI, 2005, p. 74.
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El sentido y objetivo de esa “verdadera formacion” ya fueron definidos con autoridad
por Platon en su Leys: “Educacion para la areté, que llena al hombre con el afan y
deseo de convertirse en un perfecto ciudadano, que sepa tanto dominar como dejarse
dominar sobre la base del Derecho”. La democracia es la “forma de madurez del
Estado”. Pero, precisamente por eso, también es la “forma incomoda del Estado”. Su
realizacion es una tarea permanente y significa siempre un nuevo esfuerzo para la
“animacion de la Constitucion”, para la vivificacion del derecho y de deber®

Varias das ideias de Kagi terdo continuidade no constitucionalismo do
segundo pos-guerra, inclusive, varias delas estdo claramente refletidas no A
forca normativa da Constitui¢do de Konrad Hesse. Por exemplo, sem duvida
¢ marca de varias das formulacdes do Estado Democratico de Direito a ten-
tativa de (re)substancializacao do proprio direito constitucional, fazendo
do Constitucionalismo, em boa medida, uma teoria normativa da politica®®,
que se faz refletida na tentativa de apresentar conceitos normativos sobre o
que ¢ direito e sobre o que é Constituicdo. De mesmo modo, é muito presente
nesse momento a preocupacao por se reconhecer a imperatividade e efica-
cia da norma constitucional como lex legum. Contudo, em que pese muitas
vezes ser apontado ao periodo pos-1945 um certo retomar (mais ou menos
consciente, mais ou menos explicito) de algum jusnaturalismo — ou, pelo
menos, de certa justificacao axiologica transcendente ou de certa ligacao
do juridico com algum normativo anterior —, talvez seja possivel dizer que
sdo poucas as construcdes contemporaneas colocadas em termos e moldes
similares aos do jurista de Zurique.

Em A forca normativa da Constitui¢do, Konrad Hesse, por sua vez, arti-
cula varias das ideias do constitucionalismo da segunda metade do século
XX, basicamente, articulando-as a partir das formulacoes de outro famoso
discurso: O que é uma Constituicdo?*’, de Ferdinand Lassalle, originalmente
publicado em 1862. Neste, Lassalle define a esséncia da Constituicio como

25 KAGI, 2005, pp. 74-75.
26 CANOTILHO, 2000, pp. 1334-1335.

27 O titulo original do opusculo é Uber Verfassungwesen. Assim, ele poderia ser traduzido de
forma literal por: Sobre a natureza da Constituicdo ou ainda Sobre a esséncia da Constituicao.
Esta ultima, inclusive, é a opcéo seguida por algumas edicdes brasileiras (LASSALLE, 2001).
De todo modo, o titulo do ensaio ndo raramente recebeu a traducao livre O que é uma Cons-
tituicdo? que aparentemente decorre da traducao castelhana mais corrente em diversas edicoes
(LASSALLE, 1931).
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“a soma dos fatores reais de poder que regem um pais™®. Assim, afirma que
os problemas constitucionais sao, primordialmente, problemas de poder e
nao de Direito. Nesse sentido, assinala que as constituicoes escritas so tém
valor e sio duradouras na medida em que deem fiel expressao aos fatores
de poder imperantes na realidade social”®. E de se apontar que a analise
lassaliana coloca-se nao como prescritiva ou normativa do que deve ser uma
constituicdo, mas sociolégica e especialmente critica aquela realidade poli-
tica e juridico-politica vivida no mundo alemao de meados do século XIX.

Assim, Hesse, de sua parte, busca articular a forca normativa da cons-
tituicdo desenvolvendo-a em oposicao aquilo que pretende imputar a for-
mulacao de Lassalle. Destarte, assinala, de modo um tanto prescritivo, que
no choque entre os fatores reais de poder e a Constituicao, ndo ha, neces-
sariamente, prevaléncia absoluta daqueles sobre esta, de modo que se con-
trapoe a classica definicdo do lider socialista “da Constituicdo como mera
folha de papel”. Embora ndo seja possivel aprofundar essa questiao neste
trabalho, é possivel questionar se a critica de Hesse a Lassalle é precisa e,
mesmo, justa. O que de fato pode ser apontado é que é nessa construcao
que o catedratico de Freiburg utiliza a chave vontade de constituicdao (Wille
zur Verfassung) em espelho ao ja mencionado conceito nietzscheano de
vontade de poder (Wille zur Macht).

Para Hesse, embora a constituicao nao possa, ela mesma, realizar nada,
pode, no entanto, impor tarefas e tornar-se forca ativa na medida em que,
por um lado, tais tarefas sejam efetivamente realizadas e que, por outro,
exista disposic¢do dos cidadaos — particularmente dos principais responsa-
veis pela ordem constitucional — de orientar a prépria conduta de acordo
com a ordem por ela estabelecida. Ou, nas palavras de Hesse: “se a despeito
de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conve-
niéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem”™.

Assim, é apelando para um espirito, uma consciéncia geral de todos,
que o jurista alemao desenvolve a chave da vontade de Constitui¢do. Com
ela, Hesse acaba por apontar para uma atitude voluntdria de opor-se aque-
las tendéncias constitucionais (decisionistas e antidemocraticas) que mais
comumente pleiteiam e instrumentalizam a ideia de vontade. Ve-se, por-

28 LASSALLE, 1931, p. 65.
29 LASSALLE, 1931, p. 90.
30 HESSE, 1991, p. 19.
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tanto, nessa sua formulacao que, no fundo, ele pretende conciliar as duas
ameacas (negativas) ao iusnormativo apresentadas por Kagi — a Machtwillen
e a indiferenca do cidadiao — em uma suprassuncio (positiva), de certo
modo simplificadora, em torno da categoria de vontade de Constituicdo.

Nessa linha, La Torre entende que com o desenvolvimento desse con-
ceito, Hesse afirma ser preciso tomar-se uma decisio fundamental, iden-
tificada com a amiude disposicao de se viver na esfera publica de enten-
dimento partilhado, base essencial do Estado. Para Hesse, tal decisao nao
pode ser concebida de forma incompativel com a democracia ou tomada
de maneira individual por um ator pré-constitucional, no caso, o Estado,
pois este, a0 mesmo tempo em que € indispensavel a ordem constitucio-
nal, também precisa ser diferenciado da sociedade civil’'. Com isso, Hesse
parece apontar para o fato de:

que a forca vital e eficacial da Constituicdo assenta-se na sua vinculacdo as
forcas espontaneas e as tendéncias dominantes do seu tempo, mas sua forca
normativa nao deriva dessa adaptacio a uma dada realidade, antes se deven-
do a um fator de natureza espiritual e cultural, que ele [Hesse] sugestivamen-
te denomina vontade de Constituicdo™®

Nessa construcao, se vé claro o espirito da ideia de plebiscito didrio, ja
exposto no século XIX por Ernst Renan’’, mas que no caso de Hesse foi
mais imediatamente herdado das construcoes dos “autores dialéticos” de
Weimar, particularmente, de Rudolf Smend**, mas também de Heller”.

Assim, Hesse assinala que a vontade de Constituicdo origina-se desde
trés vertentes diversas: “na compreensdo da necessidade e do valor de uma
ordem normativa inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio
desmedido e disforme”; em igual medida, “na compreensido de que essa
ordem constituida é mais do que uma ordem legitimada pelos fatos (e que,
por isso, necessita de estar em constante processo de legitimacao)”; mas
que se coloca, também, sobre a “consciéncia de que, ao contrario do que

31 LA TORRE, 2009, pp. 33-34.
32 COELHO, 2004.

33 “la existencia de una nacion es (perdonen esta metdfora) un plebiscito cotidiano, como la existencia
del individuo és una afirmacion incesante de vida” (RENAN, 2010, p. 66).

34 LEPSIUS, 2008, p. 269.
35 HESSE, 1998, p. 28.
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se da com uma lei do pensamento, essa ordem nao logra ser eficaz sem o
concurso da vontade humana. Essa ordem adquire e mantém sua vigéncia
através de atos de vontade™®.

Portanto, de algum modo, ainda que nao explicitamente, reconhece
uma relacao necessdria entre o processo de legitimacao — e o sentimento
de legitimidade — de uma ordem democratica com sua prépria eficacia
(enquanto sua realizacao e concrecdo), na medida em que, no plano cons-
titucional, esta necessariamente demanda vontade de Constituicao.

Desse modo, parece-nos possivel afirmar que Hesse, assim, ja aponta
para uma relacdo necessaria entre eficacia e reafirmacao politica da comu-
nidade com o projeto constitucional de modo volitivo, logo, em alguma
medida, de modo essencialmente politico. Isso estara patente, também,
quando ele identifica as duas tarefas fundamentais de uma constituicao
como sendo as de criacdo e manutengdo do ordenamento juridico e de forma-
c¢do e manutencdo da unidade politica’”.

E, portanto, uma vontade que pode ser concebida como especialmente
decorrente de um fator racional, mas, também, de um sentimento em rela-
cdo a Constituicdo e, no mais das vezes, na conjunc¢éo de ambos.

3. Sentimento Constitucional

Se por um lado a compreensao da dimenszo vital da cultura constitucional
depende da vontade dos cidadaos, de outro, leva em si uma boa parte de
sentimento construido e observado em relacdo a uma constituicdo. Desse
modo, Raul Machado Horta define que:

o acatamento a Constituicio, para assegurar sua permanéncia, néo se resol-
ve exclusivamente no mundo das normas juridicas, que modela e conduz a
supremacia da Constituicdo. O acatamento a Constituicdo ultrapassa a impe-
ratividade juridica de seu comando supremo. Decorre, também, da adesdo a
Constituicdo, que se espraia na alma coletiva da Nacao, gerando formas difu-
sas de obediéncia constitucional. E o dominio do sentimento constitucional®.

36 HESSE, 1991, pp. 19-20. Neste ponto, fazendo referéncia expressa a obra de Heller (nota 12).
37 HESSE, 1998, pp. 29-37.
38 HORTA, 1992, p. 8.
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O conceito de sentimento constitucional desenvolve-se, basicamente, da
articulacao entre o dinamismo constitucional e o sentir juridico, tendo por
base uma chave mais antiga, a do sentimento juridico (Rechtsgefiihl). Esta
foi amplamente utilizada por importantes juristas do século XIX e da pri-
meira metade do XX, como Rudolf Stammler, Rudolf von Jhering, Gustav
Radbruch e, especialmente, Erwin Riezler, responsavel pela principal mo-
nografia sobre o tema: Das Rechtsgefiihl, publicada em 1923. Com o senti-
mento juridico, todos esses buscavam chamar a atencio a importancia da
dimensdo emotiva a experiéncia juridica em oposicao a certa exacerbaciao
da racionalidade ligada ao formalismo.

Diante dessa construcao, Pablo Lucas Verdu ressalta que, embora se-
jam indispensaveis ao Direito a racionaliza¢do, a formalizacdo e a sistema-
tizacdo, a conceptualizacao ndo suprime a necessidade e operabilidade do
sentir juridico, assinalando, inclusive, ser contraproducente a tentativa de
desconsidera-lo*.

Em linhas gerais, aponta-se que o sentimento juridico floresce da con-
viccdo de que determinadas normas, escritas ou nao, sdo convenientes e
justas para a convivéncia em comunidade. A partir dessa convic¢do é pos-
sivel que surja uma adesao tao profundamente interiorizada, que permita
que aqueles que a sentem acabem por obedecer as normas juridicas nao
em virtude do aparelho coercitivo existente, mas porque tomam como seu
o préprio projeto comum do grupo social, integrando-se livre e esponta-
neamente a ele®.

Destarte, para essa tradicdo, é gracas ao sentimento juridico que, em
boa medida, a normatividade juridica torna-se capaz de enraizar-se pro-
fundamente na sociedade, a ponto de tornar-se mais plenamente eficaz.
[sso porque ela ndo apenas se impde a partir de suas virtudes conceituais
e formais, mas também é, e precisa ser, intensamente, incorporada pelos
cidadaos que passam a té-la e senti-la como sua.

De toda sorte, mesmo essa adesao que comporta o sentimento juridi-
co, propoe Lucas Verdu, nao é totalmente emotiva, sendo também, em cer-
to grau, um calculo racional. Tal normatividade é aceita porque conveniente
e boa para a integracao social, de modo que em todo sentimento juridico
encontra-se tanto o elemento emocional, quanto o elemento intelectual.

39 LUCAS VERDU, 1985, pp. 4-5. Em sentido similar: RADBRUCH, 2010, p. 158.
40 JHERING, s.d., p. 241.
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Nesses termos, a efetividade de toda normatividade juridica depende da
coincidéncia entre o grau de empatia e o implicito grau de racionalidade
insito a todo sentimento juridico.

Deste modo, remetendo a formulacdo de Riezler, Lucas Verdu identifi-
ca trés maneiras diferentes de manifestacdo do sentimento juridico, que se
apresentam de forma nao isolada, mas entrelacada: a) no sentir sobre o que
¢ o Direito — dimensao relacionada a capacidade de captar intuitivamente e
aplicar de forma justa o direito vigente com o tato juridico, com o sensus ju-
ridicus; b) no sentir sobre o que deve ser o Direito existente, em referéncia ao
“ideal juridico”; ¢) e, ainda, no sentir acerca da atitude a respeito do Direito
vigente, ou seja, no sentimento a respeito do ordenamento juridico*.

Diante dessas constatacdes, o professor de Madri sintetiza o conceito
de sentimento juridico como a conviccao emocional intimamente vivida por
um grupo social quanto a justica e a equidade do ordenamento juridico
vigente; que, por sua vez, motiva sua adesao pelo corpo social e conduz ao
rechaco aqueles que venham a transgredi-lo. Nesses termos, entende que
o conteudo do sentimento juridico, enquanto representacdo emocional de
um ideal juridico, coloca-se em relacéo a historia, “cambiante de la media-
cion entre la idea de la igualdad y la idea de la liberdad y por las energias para
aquella mediacion™.

E partir dessa construgdo que se desenvolve a ideia de sentimento cons-
titucional, sendo particularmente destacadas, quanto a ela, as formulagdes
de Karl Loewenstein e do proprio Pablo Lucas Verdu.

Karl Loewenstein, judeu alemao exilado nos EUA desde 1933, antes
mesmo de publicar seu classico Political power and the governamental process*™
— obra em que mais claramente aborda a questao do sentimento constitu-

41 LUCAS VERDU, 1985, pp. 4-5. E também nesse sentido que se da o transladar desse
conceito para a tradicdo anglofona, ainda que em abordagem um tanto diferente (DUBBER,
2006, p. 8).

42 LUCAS VERDU, 1985, pp. 50-51.
43 LUCAS VERDU, 1985, pp. 57-58.

44 A primeira edicdo do Political power and governmental process é de 1957. Para este trabalho,
foi consultada a segunda edicdo de 1965 que conta com um post scriptum adicional a primeira
edicdo. Essa obra original em lingua inglesa basicamente corresponde ao contetido das versoes
ulteriores em alemao (Verfassungslehre) e castelhano (Teoria de la Constitucion). Esta, no entanto,
possui ainda outros post scripti ndo encontrados na edi¢do americana que tivemos acesso. Além
da mecionada edicdo americana, para esta pesquisa foi utilizada, basicamente, a segunda edicéo
em castelhano (LOEWENSTEIN, 1976).
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cional — trabalhou ideia relacionada, a de democracia militante, em textos
de 1935 e 1937. A chave da democracia militante foi importante para a
cultura constitucional alema a partir de 1949 e veio a influenciar a constru-
cdo de outro conceito ligado ao elemento vital da Constitui¢cdo, o patriotismo
constitucional, originalmente formulado por Dolf Sternberger®. Além dis-
so, ela contribui para a compreensao do proprio conceito de constituicao
como utilizado por Loewenstein, situado na relacdo entre o ideal e o real.

A ideia de democracia militante é desenvolvida em meio ao auge das
experiéncias autoritarias da primeira metade do século XX. Nesse espirito,
Loewenstein inicia um de seus artigos de 1937 afirmando que o fascismo
nao se tratava de mais um simples incidente isolado na histéria particular
de alguns paises, mas que, aquele tempo, desenvolvia-se em um movi-
mento universal, em um “impulso aparentemente irresistivel” comparavel,
inclusive, a propria insurreicdo do liberalismo europeu contra o absolu-
tismo na sequéncia da Revolucdo Francesa®. Em resposta a essa ascen-
sdo, Loewenstein protestava alegando que uma democracia ndo poderia se
contentar em responder ao desafio de enfrentar e resistir contra o fascismo
apenas através de uma postura passiva, com um “legalismo cego” ou com
o “formalismo exagerado do Estado de Direito” (liberal). Alegava que, jun-
tos, em um discurso de “fundamentalismo democratico”, essas duas formas
poderiam servir, ambas, como cavalo de Tréia contra o proprio regime
democratico*’. Assim, seria necessaria uma democracia militante que se co-
locasse ativamente, impondo medidas que a aportassem substantivamente
e que a permitissem enfrentar e impedir o avanco do autoritarismo.

As posicoes de Loewenstein quanto a democracia e quanto a constitui-
¢do sdo, similarmente, axiologicas. Ele as compreende desde uma constru-
cdo ideal, ligadas a democracia liberal-constitucional ocidental. E também
nessa esteira que no po6s-1945 o autor formula sua classificacao ontologica
da constituicao a partir da analise dos processos de constitucionalizacao
que sucederam a segunda guerra e das novas constituicoes que surgiram
naquele momento. Estas, por sua vez, simbolizavam uma de trés expe-
riéncias: ou marcavam a estatalidade e a independéncia recém-adquirida
de alguns paises; ou representavam a reconstitucionalizacdo de paises que

45 MULLER, 2007, p. 23 e ss.
46 LOEWENSTEIN, 1937, p. 417.
47 LOEWENSTEIN, 1937, p. 424.
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haviam sofrido experiéncias autoritarias; ou, ainda, eram marcos para Es-
tados que haviam passado por revolucdes e demandavam uma nova orga-
nizacao dos poderes™.

Para sua classificacdo ontologica, Loewenstein considera a relacao de
concordancia das normas constitucionais com a realidade do processo do
poder, tendo como ponto de partida “a tese de que uma Constituicao é o
que os detentores do poder dela fazem na pratica — o que, por seu termo,
depende, em larga medida, do meio social e politico em que a Constituicao
deve ser aplicada™.

Tendo isso em conta, Loewenstein dividiu as constituicdes em norma-
tivas, nominais e semdnticas. A logica dessa categorizacido é bem explicada a
partir de uma chave formulada por Pablo Lucas Verdu que, ao defender uma
Teoria da Constituicdo motivada por sua fundamentacio axioldgica, aponta
que uma comunidade pode ter constituicdo e pode estar em constituicdo.

Ter constituicdo significa possuir um “Codigo fundamental sistemati-
co”, formal e materialmente constituido, isto é, uma lei fundamental hie-
rarquicamente superior, comprometida com determinada fundamentacao
axioldgica, particularmente, com os valores da liberdade, da justica, da
igualdade, do pluralismo politico e, sobretudo, com a premissa antropo-
logica do Estado Democratico de Direito: a dignidade humana®. Estar em
constituicdo, por seu turno, significa, justamente, viver-se em um ambiente
constitucional, em que essa ordem de valores culturalmente compartilha-
dos seja presente, viva e eficaz. Isto é, nas palavras de Lucas Verdua: “Estar
en Constitucion significa la aplicacion de derechos y deberes socioeconomicos
mediante la anulacion de los privilegios de los beati possidentis™!.

Nesses termos, uma constitui¢ao é normativa quando, ao mesmo tem-
po, é formal e materialmente — portanto, axiologicamente — constitucional,
além de viva, vivida e defendida pela comunidade. E, portanto, quando
ha uma relacao dialética entre a constituicao ideal, limitadora do poder
e promotora de uma ampla participacdo democratica nele e na realidade
social. Dito de outra forma, é quando a constituicdo juridica possui forca
normativa, logo, quando uma comunidade tem constituicdo e, a0 mesmo
tempo, estd em constituicdo.

48 LOEWENSTEIN, 1955; LOEWENSTEIN, 1976, pp. 216-222.
49 MIRANDA, 2003, p. 330.

50 LUCAS VERDU, 1998, p. 40.

51 LUCAS VERDU, 1998, p. 44.
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Uma constitui¢do nominal, por seu turno, é aquela que é formal e ma-
terialmente constitucional, porém, nao vivida na pratica. Ela é legitima e
valida, mas nao eficaz. Ou seja, quando uma comunidade tem constituicdo,
mas nao estd em constituicdo.

Por fim, uma constituicdo semantica verifica-se quando em uma co-
munidade existe um texto que se pretende constitucional, portanto, uma
constituicao instrumental que, inclusive, é formalmente (positivamente)
constitucional, mas que, no entanto, nio o é materialmente (axiologica-
mente) e, a esse passo e a0 mesmo tempo, ndo é vivida nem feita viva
num ambiente constitucional. Por conseguinte, uma comunidade tem uma
constituicdo semantica quando nem se tem constituicdo, nem se estd em
constituicdo. Nessa situacdo, a constituicdo escrita passaria a ser utilizada
para perpetuacao de um poder ilegitimo, ao invés de ser meio de limitacao
do poder, como pretende Loewenstein.

Nesses termos, Lucas Verdu defende que para que uma constituicao
seja viva, ela tem de ser vivida por todos os membros da comunidade, quer
por seus destinatdrios, quer pelos detentores do poder, sendo necessario
que comunidade e constituicao estejam em simbiose, sendo esta, por sua
vez, integrada e integrante da sociedade estatal. Consequentemente, para
que a constituicdo seja efetiva, é indispensavel que ela esteja observada
lealmente por todos os cidaddos, sendo possivel, somente neste caso, falar
em constituicdo normativa, isto é, quando: “sus normas dominan el proceso
politico o, a inversa, el proceso del poder se adapta a las normas de la consti-
tucion y se somete a ellas™*. Nesse sentido, para Loewenstein, a constituicdo
normativa so sera alcancavel a partir de um enorme esforco politico™.

Tal esforco se destaca, na medida em que se constata que, como toda
obra humana, a constituicdo escrita ndo apenas é incompleta, mas espe-
cialmente “deficiente”, no sentido de que cada constituicio, na verdade,
ndo é mais que um compromisso entre as forcas sociais e grupos pluralistas
que participam em sua conformaciao™. E a esse compromisso, ou, mais
precisamente, a forca que possibilita seu cumprimento que Loewenstein
chamara sentimento constitucional (Verfassungsgefiihl).

O autor dira que a expressao sentimento constitucional acaba por tocar
um dos fendmenos psicologico-sociais e sociologicos de mais dificil com-

52 LOEWENSTEIN, 1976, p. 217.
53 GONZALEZ CASANOVA, 1965, p. 85.
54 LOEWENSTEIN, 1976, p. 199.
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preenszo na vida politica. Pois ele se coloca como a consciéncia da comu-
nidade que integra os detentores e os destinatarios do poder no marco de
uma ordem comunitaria obrigatoria (a constitui¢do), de modo a submeter
o processo politico aos interesses da comunidade, alocando-o acima de
todos os antagonismos e tensoes nela existentes. Para Loewenstein, esse
fenomeno pode ser fomentado através da educacdo e, em aproximacao a
Smend, pela utilizacao consciente, mas ndo insistente, do simbolismo nacional.
Registra, no entanto, que ele pertence ao imponderavel e que é impossi-
vel de ser produzido racionalmente. Para o autor, seria algo relacionado a
fatores irracionais, a mentalidade e a vivéncia histérica de um povo, ndo
se confundindo, entretanto, com a consciéncia nacional. Além disso, reco-
nhece que o sentimento constitucional nao pode ser explicado tao somente
a partir da constatacdo da longevidade de uma constituicao, contudo, afir-
ma que a ampla e amitude reforma constitucional colabora para o enfraque-
cimento desse sentimento.

Curiosamente, Loewenstein relata que, passada pouco mais de uma
década de sua entrada em vigor, a Lei Fundamental de Bonn — tdo cantada
pelos pensadores do patriotismo constitucional anos depois — néo fora,
ainda, capaz de criar tal identificacdo, nem com os destinatarios do poder,
tampouco, com seus detentores. Em que pese a critica, Loewenstein reco-
nhece ser injusta qualquer resposta mais peremptoria acerca da Lei Fun-
damental alema, tendo em vista seu ainda curto periodo de vigéncia até
aquele momento. De todo modo, relata que o povo (alemao) deixou de ter
contato pessoal com sua constituicdo, apontando para certa “desconfianca”
e, mesmo, alguma inimizade entre aquela constitui¢ao e o povo; no que
destaca, ainda, novamente em aproximacao a Smend, que a participacdo
politica do povo (particularmente, no caso da reforma constitucional) é
uma “contribuicion viva a la educacion politica y un elemento de integracion
politica. Una nacion vivird tan solo democraticamente cuando le esté permitido
comportarse democrdticamente™.

Quanto ao tratamento dado por Pablo Lucas Verdu ao tema do senti-
mento constitucional, o espanhol destina-lhe uma monografia especifica®,
que como toda sua obra ¢ muito influenciada pelo trabalho e pela postura

55 LOEWENSTEIN, 1976, p. 205.
56 LUCAS VERDU, 1985.
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metodologica de Rudolf Smend’’, além da constante presenca de o Karl
Loewenstein.

Lucas Verdu recupera o conceito de sentimento juridico (Rechtsgefiihl) a
partir de autores como Jhering, Riezler, Isay e Coing, nao sem uma peque-
na digressdo sobre suas origens tedrico-filosoficas mais remotas, quando
menciona Aristételes, Cicero, Hugo Grocio, Spinoza, Hume, Rousseau,
e outros™, e a partir da ideia de sentimento juridico, desenvolve mais
propriamente uma formulacdo acerca do sentimento constitucional. Para
tanto, revela que a propria Verfassungslehre (Teoria da Constituicéo) surge
em um momento de crise do conceito juridico-normativo de constituicao,
marcado por varias respostas antiformalistas que invocavam dimensoes
extranormativas para a compreensao desse proprio conceito. Nesse con-
texto, teriam sido marcos importantes dessa virada: a posicao schmittiana,
quando definiu a constitui¢do como a decisdo conjunta de um povo sobre
sua existéncia politica; a resposta helleriana a ela, a partir de uma Teoria
do Estado que concebe a constituicdo como estrutura e realidade social; a
formulacdo de Rudolf Smend, que apresentava a constitui¢do como técnica
dos processos vitais de integracao do Estado; e, também, a construcdo do
suico Dieter Schindler, que propds uma abordagem da constituicao “me-
diante a consideracdo compensatoria do ambiance”.

Para Lucas Verdd, o que todas essas propostas tém em comum ¢ a pro-
pria dissolucdo da racionalidade normativa ou, pelo menos, sua relativiza-
cao em relacdo a outras dimensdes: Smend em relacdo aos valores culturais
e a simbologia politica; Schmitt em destaque ao acento voluntarista; Heller
e Schindler, cada um a seu modo, em énfase as objetivacdes sociais, ou
seja, a uma comunidade em que se vive em uma estrutura (Heller) ou que
disfruta de um meio ambiente adequado para o desenvolvimento da pessoa
(Schindler). Em todas essas construcoes, no entanto, Lucas Verdu identifica
importancia e espaco para a compreensao do sentimento constitucional™.

Nesses termos, o jurista espanhol aponta que a moderna Teoria da
Constituicao, particularmente desenvolvida desde Weimar, é mais doutri-
na (lehre) que teoria (Verfassungstheorie), uma vez que nao se coloca unidi-
mensionalmente apenas em argumentacoes logico-juridicas, mas, também,

57 LUCAS VERDU, 1987.
58 LUCAS VERDU, 1985, pp. 14-40.
59 LUCAS VERDU, 1985, p. 69.
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considera — “sin yuxtaposiciones” — os elementos da realidade social em re-
lacdo de complementariedade com a normatividade constitucional. Nesse
sentido essa “Doutrina Constitucional”, como prefere, nao pode ser com-
preendida como fruto exclusivo da inteleccao constitucional, mas, também
— e por vezes de forma muito marcante — como resultado da sensibilidade
constitucional.

Desse modo, destaca que a compreensao das conexdes normativas do
estar em constituicdo sempre tem de ter em vista as motivacoes emocionais
do ter constituicdo e de conviver conforme a constituicdo. Nesse contexto,
afirma que “toda politica constitucional estriba no solo en tener y estar en
Constitucion, sino también, en sentirla como algo propio estimado por su for-
ma originaria y en sus desarrollos expresos y tdcitos™®.

Para tanto, retoma a ideia de Pelegrino Rossi da existéncia de um vin-
culo moral entre as instituicdes e os homens e, a partir disso, define que

el sentimiento constitucional consiste en la adhesion interna a las normas e insti-
tuciones fundamentales de un pats, experimentada con intensidad, mds o menos
consciente, porque se estiman (sin que sea necesario un conocimiento exacto de sus
peculiaridades y funcionamiento) que son buenas y convenientes para la integra-
cién, mantenimiento y desarrollo de una justa convivencia®

Como atenta Nelson Camatta Moreira, sentir, em Lucas Verdu, signi-
fica “estar implicado em algo”, portanto, o sentimento constitucional, para
ele, identifica-se como a conexdo subjetiva entre o cidaddo, de um lado,
e o ordenamento juridico e institui¢des constitucionais da comunidade,
de outro®. Essa implicacdo se alicerca, justamente, na identificacao espe-
cialmente emotiva — ainda que nao apenas emotiva — de que as normas e
instituicdes de sua constituicao sao boas, justas e aptas para o desenvolvi-
mento e perpetuacdo da comunidade. Assim: “el sentimiento constitucional
tiende a persistir a pesar de su labilidad, es espontaneo — aunque estimulado por
el contexto, por el ambiente ideologico y la situacion sociopolitica —, es publico y
representativo y muestra, ademds, cierta expansividad™®.

60 LUCAS VERDU, 1985, p. 131.

61 LUCAS VERDU, 1985, p. 171. O original também apresenta itélico.
62 MOREIRA, 2010.

63 LUCAS VERDU, 1985, p. 72.
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Desse modo, Lucas Verdt, ao relacionar o Rechtsgefiihl nao apenas com
emotividade (emocionalidade) mas também com a dimensdo intelectiva, o
vé como comprometido com valores tidos como “superiores”, inspirando e
servindo o sentimento constitucional para a liberdade, a justica, a igualda-
de e o pluralismo. Nesse sentido, afirma que o carater material do Estado
de Direito coloca-se quando o Estado s¢ intervém na esfera individual na
medida em que é conformado por normas juridicas que néo apenas ex-
pressam a vontade estatal, mas que, também, sio determinadas por um
Rechtsgefiihl regulador da Rechtsgemeinschaft (comunidade juridica). E, até
por isso os direitos fundamentais sdo, portanto, uma manifestacao tipica
do Estado de Direito material®*.

Sendo assim, as construgdes quanto ao sentimento constitucional
atentam para o fato de que se por um lado a forca motriz e vital de uma
cultura constitucional depende de uma fundamentacao racional, por ou-
tro, ela também ¢é algo que precisa ser sentido, em boa medida, como algo
constituinte da prépria comunidade e de cada cidadao.

4, Patriotismo Constitucional

Além da vontade de constituicio e do sentimento constitucional, ha pelo
menos mais uma terceira ideia-forca que surge no contexto constitucional
alemao e que merece destaque: o patriotismo constitucional. O conceito foi
formulado ainda no contexto de uma Alemanha dividida, reconstruindo-se
a si e a sua identidade no periodo do pés-guerra, tendo paulatinamente
assumido outros contornos a partir da reunificacéo, em 1989, fazendo-se
bastante presente, ainda hoje, nos debates acerca do multiculturalismo e
da formacao de uma identidade europeia.

Em 23 de maio de 1979, por ocasiao da comemoracao dos trinta anos
da Lei Fundamental alema, Dolf Sternberger publicou texto no jornal Frank-
furter Allgemeine Zeitung em que pela primeira vez abordou o conceito de
patriotismo constitucional (Verfassungspatriotismus)®. Essa chave foi muito

64 LUCAS VERDU, 1985, p. 155.

65 Depois dessa primeira abordagem, voltou ao tema em trabalhos e discursos posteriores.
Destaque-se, especialmente, um proferido em 1982, por ocasido do jubileu da “Academia para
formaczo politica”, e um de 1987, em coloquio sobre “Patriotismo” realizado pelo Instituto de
Ciéncia Politica e da Faculdade Historico-Filosofica da Universidade de Heidelberg, por ocasido
da comemoracdo do aniversario de 80 anos de Sternberger. Seu prestigio é revelado, por exem-
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influente nos debates — constitucional e de filosofia politica — da Alema-
nha, tendo ganhado ainda maior difusdo e notoriedade a partir de seu
emprego por Jurgen Habermas, inicialmente, na disputa dos historiadores
(Historikerstreit) ocorrida na segunda metade da década de 1980.

Em linhas gerais, Jan-Werner Miller define o patriotismo constitu-
cional como uma ideia normativa de que o vinculo politico nao deve es-
tar relacionado a uma “cultura nacional” — como pretende o nacionalismo
liberal — tampouco girar em volta de uma “comunidade global de seres
humanos” — como quer o cosmopolitismo. Ao contrario do que defendem
essas posicoes, ele deveria gravitar em torno de normas, valores e, de forma
um tanto mais indireta, em torno dos procedimentos da constituicdo demo-
cratica e liberal®®.

Também nessa perspectiva, particularmente em mencdo ao sentido
dado por Habermas, Attracta Ingram identifica no patriotismo constitu-
cional a ideia do Estado como a associacdo de cidadaos ligados nao por
fins comuns partilhados, mas, antes, por regras e praticas comuns, sepa-
rando-o, assim, da questao da identidade de motivagoes tribais, étnicas ou
confessionais®. Nessa linha, entende que o conceito avanca no sentido de
afastar Estado e nacdo e, por isso, afirma que nao se trata de ideia signiﬁ-
cativamente nova, estando ela ligada, desde sempre, a propria questdo da
cidadania.

Para Ingram, ja no republicanismo cldssico, com a narrativa do mito
fundador, mas também no republicanismo liberal, com o contrato social,
afirmava-se a criacio da comunidade politica como um ato de transforma-
cao moral no qual os individuos desenvolviam-se e relacionavam-se en-
quanto cidadaos, criando uma unido que independia de lagcos anteriores
de qualquer natureza. Assim, para a autora, o que passou a ser tratado por
patriotismo constitucional converge com a propria ideia de que o Estado
em si é a fonte de sua propria unido. Faz essa relacdo ndo sem destacar que,
em que pese a ideia ndo ser nova, a chave do patriotismo constitucional

plo, pelo fato de Richard von Weizsicher, a oportunidade, Presidente da Republica Federal da
Alemanha, ter apresentado uma conferéncia no evento (STERNBERGER, 2001).

66 MULLER, 2007.
67 E curioso que a relacao entre patriotismo constitucional e estatismo se relaciona bastante
mais com o primeiro sentido dado a expressao por Sternberger que, exatamente, a0s CONtornos

que ele foi tomando no curso dos debates de Teoria Politica, especialmente, pela linha aberta
por Habermas.
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diferencia-se das formas anteriores assemelhadas pelo seu compromisso
com a pluralidade e sua preocupacao de conciliar diversas identidades éti-
co-culturais em uma unidade politica®.

De todo modo, o surgimento do termo patriotismo constitucional, pro-
priamente dito, se da de fato no cenario alemao e esta relacionado a duas
questdes particulares: a memoria e a militancia®. Isto é, a memoria do
Holocausto e do regime nazista e a4 militdncia contra grupos tidos como
“inimigos da democracia” que atuaram na Alemanha Ocidental da segunda
metade do século XX".

Particularmente quanto a dimensido da memoria, Jan-Werner Muller
remete suas raizes a Karl Jaspers e a algumas de suas formulacdes poste-
riores a Segunda Grande Guerra. Nelas, Jaspers — orientador nao apenas
de Sternberger, mas, também, de Hannah Arendt — desenha uma seminal
distin¢ao entre culpa criminal, culpa moral, culpa politica e culpa metafi-
sica”. Com isso, apresentava a especial preocupacio com o modo como os
alemaes tratariam das atrocidades do regime nazista e, consequentemente,
com a propria identidade daquele “novo pais” que se formava em articula-
cao com as condicdes politicas que se apresentavam.

Historicamente, a Alemanha sempre tivera sua estabilidade politica as-
segurada por governos fortes e, muitas vezes, autoritarios. A partir de 1945
um novo desafio estava posto: a formacido e manutencdo de uma estabili-
dade politica através de uma identidade civica particular, de uma identi-
dade moral coletiva; e muitos eram os juristas e politélogos que tentavam
articular essa nova e dura tarefa de um pais assombrado pelo fracasso da
Republica de Weimar.

68 INGRAM, 1996.
69 MULLER, 2007, pp. 10-11.

70 Esse combate implicou o banimento de partidos politicos pelo Tribunal Constitucional
Federal Aleméo na década de 1950, quer de direita (do neonazista Sozialistische Reichspartei
Deutschlands, SRP, em 1952), quer de esquerda (o Kommunistische Partei Deutschlands, KPD, em
1956).

71 JASPERS, 2001, pp. 25-26. O livro em que Jaspers trata dessa questdo, Die Schuldfrage (The
question of German Guilty) foi originalmente publicado em 1947. De forma resumida, Jan-Wer-
ner Muller (2007, p. 16) esboca essa distingdo nos seguintes termos: “Definitions of criminal and
moral guilt were relatively straightforward; political guilt, in Jaspers’s conception, attached to all those
living under cruel and unjust regimes; metaphysical guilt, finally, referred to a rupture in a deep level
of solidarity that Jaspers assumed existed among all human beings”.
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Nesse contexto, varios intelectuais sentiam ser imputada “ao povo
alemao” certa culpa coletiva pelas atrocidades do nazismo, o que para Jas-
pers ndo fazia sentido. Isso porque para ele a ideia de culpa coletiva seria
inadequada, uma vez que ndo seria possivel fazer-se de “um povo” “um
individuo”. Defendia que essa compreensao pressuporia uma falsa e equi-
vocada substancializacao de uma coletividade que resultaria na degradacao
da condicao de individuo das pessoas. Um povo nao poderia ser destruido
heroicamente, tampouco poderia ser considerado criminoso; ndo poderia
agir moral ou imoralmente; e, por isso, seu julgamento categérico como
um ente Unico e substantivado sempre seria injusto. Para Jaspers, as acoes
seriam feitas apenas pelos individuos e, por essa razdo, somente estes po-
deriam ser considerados culpados ou inocentes, nunca um povo em uni-
dade. E nesse contexto, em oposicao a ideia de culpa coletiva, que apresenta
seu conceito de responsabilidade coletiva dos alemaes que permitiram que o
regime nazista se erguesse sobre eles’”. Assim, apenas a partir do assumir
dessa responsabilidade seria possivel construir a unidade alema.

Para Jaspers, uma identidade politica democratica e uma adequada in-
tegracao social so seriam possiveis na medida em que os alemaes suportas-
sem a responsabilidade coletiva pelo que acontecera. Entendia que mesmo
um passado negativo poderia se tornar fonte de coesao social, portanto,
para ele, no caso alemio, a postura de nao enfrentar o passado faria da
coesdo social uma realizacao dificil ou, mesmo, impossivel. Para tanto, re-
pudiou sua propria posicao anterior de defesa do nacionalismo — que a
principio herdara de Max Weber, seu professor — e, nos termos de sua filo-
sofia de livre comunicacéo entre iguais — que veio a influenciar seu pupilo
Sternberger e, anos mais tarde, Habermas — explicitamente ligou a ideia de
“trabalhar com o passado” desde uma nova forma de cosmopolitismo na
qual: “o projeto de continua contestacdo da memoria e a ideia de ‘filiacao
universal’ tornavam-se inseparaveis — ainda que néo fosse exatamente claro
o que implicava ‘filiacdo universal”, em Jaspers”.

Foi sob essa influéncia que anos mais tarde, em 1979, Sternberger
desenvolveu seu conceito de patriotismo constitucional, ainda que o tema
do patriotismo, em si, ja lhe tivesse surgido anos antes.

72 JASPERS, 2001, pp. 69-75.
73 MULLER, 2007, pp. 16-17.
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Muller atenta para o fato de Sternberger ter sido um colaborador mui-
to proximo de Jaspers™, tornando-se um dos decanos da teoria politi-
ca democratica da Alemanha do pos-guerra™. Ja em 1947 formulou seu
Conceito de Patria, em texto homonimo™, assegurando que este se realiza,
primeiramente, na constituicao politica com a participacao ativa e livre de
todos como cidadaos emancipados na constituicdo real. Nesse sentido, em
seus textos Sternberger reiteradamente recorre a paradigmatica passagem
de La Bruyére: “ndo ha patria alguma no despotismo”’. Assim, coloca-
va sua formulacdo sobre o conceito de patria em sentido diametralmente
oposto a qualquer tipo de nacionalismo, que no contexto alemao passara a
ser especialmente ligado a concep¢ao nazista de cunho etnocéntrico. Nessa
ordem, aponta, por exemplo, que no nazismo o proprio termo patriotis-
mo estivera prestes a ser extinto sendo substituido, amiude, pela lealdade
ao Fiihrer e ao Reich™. E é nesse distanciamento, inclusive, que, nao por
acaso, inicialmente se firmara a incorporacao do termo patriotismo constitu-
cional por Habermas™.

Jana década de 1960, Sternberger desenvolve a ideia de amizade para
o Estado (Staatsfreundschaft)*® chamando-a de uma “razao passional™'.
Nesse desenvolvimento é marcante o traco da militancia em seu pensamen-
to, quando tem uma clara tomada de posicdo no sentido de defender uma
democracia ndo neutral, mas, sim, ativa e bastante relacionada as ideias e

74 Em outros textos, Jan-Werner Miller (MULLER; SCHEPPELE, 2008) trata que Sternberger
também fora pupilo de Hannah Arendt, no entanto, Arendt, nascida em 1906, é apenas um ano
mais velha que o cientista politico. O que é seguro é que desde que se conheceram em 1927, ao
que consta, nas aulas do proprio Jaspers em Heidleberg, travaram uma forte amizade que durou
por toda a vida (VOGEL, 2007).

75 MULLER, 2007.
76 STERNBERGER, 2001a.

77 “Iln’y a pas de Patrie dans le despotisme”, passagem da unica obra conhecida do autor, Les
Caracteres ou les Mceurs de ce siecle, uma colecdo de textos curtos e cronicas sobre o cotidiano
francés do século XVII. A frase completa que é reproduzida em nota de rodapé por Sternber-
ger, seria: “Nao ha patria para o despotismo; outras coisas suprem sua falta: a cobica, a gloria,
o servico do principe”. A passagem é do capitulo intitulado Do soberano e da republica (LA
BRUYERE, s.d.).

78 STERNBEGER, 2001c, pp. 93-94.
79 CATTONI DE OLIVEIRA, 2006, p. 67.

80 Discurso produzido por ocasicdo do centenario do SPD (Partido Social Democrata da Ale-
manha), com muitas referéncias a Marx e, especialmente, a Lassalle.

81 STERNBERGER, 2001b.
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estruturas da democracia militante®?. Desse modo, Jan-Werner Miiller defi-
nira a Staatsfreundschaft como um tipo de razao civica que faria com que os
cidadaos se identificassem com o Estado democratico e, também, o defen-
dessem de seus inimigos®™.

Nesses termos, Sternberger coloca-se dentro da tradicao do republi-
canismo™, sendo influenciado por Aristoteles, Hannah Arendt e, particu-
larmente, fazendo muitas referéncias a Montesquieu, pondo-o em dialogo,
em mais de uma oportunidade, com o pré-romantico Thomas Abbt™®.

E nesse contexto que Sternberger, ja utilizando a chave do patriotismo
constitucional, une e articula os dois radicais da expressao, remetendo sua
construgdo a um certo espirito patriotico que teria por referéncia o sentido
de patriotismo ainda pré-nacional, de tradicao antiga, aristotélica, romana
e republicana, anterior a propria ideia de nacionalismo®.

Nessa linha, em metafora, o autor descreve a patria como algo diferen-
te do seio materno ou de algum ser mistico ou mitico qualquer, no qual se
enterrasse toda personalidade e liberdade individual. Ao contrario disso,
Sternberger entende que é um dever da constitui¢ao conferir solidez e con-
tetdo ao patriotismo, afirmando que:

lo que caracteriza a la patria es precisamente que en ella podemos respirar el aire
de la libertad, o sea, con las palabras de Abbt, gracias a sus saludables leyes. ‘Leyes’
es el término empleado por Montesquieu en el Espiritu de las Leyes e es lo que en el
lenguaje moderno se domina Constitucion®’.

Nesse desenvolvimento, Sternberger vai além e deixa claro que por
constituicao ndo entende o texto constitucional, mas a “ordem fundamen-

82 Sobre os “inimigos da Constitui¢do e da Democracia”, a partir dos quais se vé o conceito
de democracia militante posto em pratica, na década de 1970 houve o emblematico caso da
Fracdo do Exército Vermelho - Rote Armee Fraktion (RAF), também conhecido como Grupo Baa-
der-Mainhofer. Nesse episodio, Dolf Sternberger posicionou-se publicamente contra o perdao
de Ulrike Meinhof, militante da RAE Para uma abordagem geral sobre a democracia militante,
desde Loewenstein, passando pelo tratamento do tema na Alemanha da segunda metade do
século XX, chegando ao conceito de republicanismo negativo, ver: MULLER, 2012.

83 MULLER, 2007, p. 21.
84 ROSALES, 2001; CATTONI DE OLIVEIRA, 2006, p. 66.

85 Thomas Abbt (1738-1766) foi um filosofo e matematico aleméo cuja obra mais famosa foi
A morte pela patria (Vom Tode fiirs Vaterland), de 1761.

86 MULLER, 2007; COUTINHO, 2009, p. 377, nota 1300.
87 STERNBERGER, 2001c, p. 100.
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tal democratica e livre” capaz de esperar e despertar adesdo e lealdade,
valendo-se, para tanto, da locucao cunhada pelo Tribunal Federal Consti-
tucional Alemao: “un orden que, al excluir cualquier clase de dominacion vio-
lenta y arbitraria, ofrezca un régimen de Estado de derecho, que se funda en la
autodeterminacion del Pueblo, conforme a la voluntad de la mayoria, asi como
ala libertad y a la igualdad™®®.

Desse modo, Sternberger carrega algo que ja esta presente em Hermann
Heller e também, ainda que de modo um pouco diferente, em Smend, que
¢ a compreensao da constituicao — e para Sternberger, por conseguinte, da
patria — como algo nao estatico, mas que se faz viva a partir de sua propria
vivéncia pela comunidade®.

Ha algo de particular em sua construcao a respeito do patriotismo
constitucional, que a distingue dos conceitos de vontade de Constituicdo
e sentimento constitucional. Enquanto esses tratam particularmente da
integracdo ou da vinculacdo do individuo a constituicdo, o patriotismo
constitucional estara significativamente mais relacionado a integracdo pela
Constituicao. Ou seja, Sternberger liga-se a uma determinada tradicao ale-
ma de estatalismo (estatism), o que vincula seu conceito nao exatamente a
uma forma de empoderamento civico, mas, particularmente, a uma Staa-
tsbewusstein, portanto, a uma consciéncia de Estado — ou ainda, a uma cons-
ciéncia de pertencimento ao Estado — que, ao invés de gravitar ao redor do
sentimento nacional, nesse caso, orbitaria em torno da constituicdo®™. Isso
porque sua principal preocupacao era garantir certa estabilidade politica a
partir do que, por vezes, foi chamado patriotismo constitucional protetivo. E
nessa dimensdo que se destaca sua relacdo com os elementos controversos
da democracia militante”.

88 STERNBERGER, 2001c, p. 101.

89 “En palabras politicas mds claras, el concepto de patria se realiza en principo [sic] en su Cons-
titucion libre, no solo en la escrita sino en la Constitucion viva, en la que os encontremos todos como
ciudadanos de este pais, en la que diariamente participemos y continuemos construyendo. La patria
llama cada dia, pues cada dia tenemos y queremos nosotros vivir alli, vivir unos con otros. Este es el
concepto vivo, y no el muerto, de patria” (STERNBERGER, 2001a, p. 83). Aqui o autor utiliza a
ideia de “um conceito vivo” em expressa oposi¢éo a formulacdo de Abbt que, segundo o préprio
Sternberger, defende a ideia de patria, mesmo, sob uma monarquia absolutista.

90 MULLER, 2007, p. 22. Nesse sentido ¢ bastante interessante a observacao de Bernhard Schlink
acerca do estatismo que marca a identidade constitucional alema: SCHLINK, 2012, p. 1871.

91 Controversos porque, apesar de muito influentes na cultura politica alema do segundo pos-
-guerra, significavam posturas e medidas antiliberais, que quando abusadas ou mal utilizadas,
importavam no risco de se cercear ndo apenas movimentos patentemente extremistas e anti-
constitucionais, mas, também demandas legitimas.
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Em seu patriotismo protetivo, Sternberger tinha como fim ultimo “es-
tabelecer paz”, sendo-lhe marcantes uma reducéo dos niveis de tolerancia
politica e uma importante dose de elementos pedagdgicos. E nesses termos
que Jan-Werner Muller identifica que os lacos afetivos tipicos do patriotis-
mo constitucional de Sternberger sao, marcadamente, muito mais verticais
que horizontais. Ou seja, para ele, o cidadao vincula-se e preocupa-se com
instituicoes concretas e particulares na medida em que as identifica com a
protecdo de sua liberdade e com a paz.

Nesse sentido, esse vinculo e essa lealdade colocam-se em relacdo a
uma tradic@o constitucional particular, a suas instituicdes juridico-politicas
especificas, construidas e “historicamente obtidas”. Tal lealdade e vinculo se
dariam a partir de uma vontade continuamente renovada de dar suporte a
essas instituicdes, particularmente, em oposicdo a outras propostas politicas
ndo correspondentes, tidas como “antidemocraticas™?.

E por isso que, em que pese ja estarem presentes em Sternberger as
duas dimensoes do patriotismo constitucional destacadas por Jan-Werner
Muller, memoria e militdncia, a segunda se faz mais forte em sua construcao.
Isso se constata até mesmo em razdo do contexto em que o autor formulou
sua proposta, como consequéncia da especial preocupacao de sustentacéo,
conservacgdo e manutencao da ordem constitucional alema que lhe guiava.

Habermas, por sua vez, ao utilizar a chave do patriotismo constitucional
tende a dar maior énfase a dimensido da memoria, sobretudo, em uma pri-
meira abordagem.

Como mencionado, o conceito lhe chega, especialmente, a partir do
episodio conhecido como a disputa dos historiadores (Historikerstreit), ocor-
rido na Alemanha dos anos 1980. Ele iniciou-se no verdao de 1986 e foi
marcado pela publicacdo de textos e troca de acusacoes publicas em jornais
de grande circulacao. No episédio, o autor da segunda geracao da Escola
de Frankfurt teve papel preponderante, sendo considerado, inclusive, seu
principal instigador.

Do ponto de vista “estritamente historiografico”, a principio, a querela
dava-se acerca das singularidades do nazismo alemao e do Holocausto, além
de sua aproximacédo e/ou diferenciacio em relacéo ao Stalinismo e aos Gu-
lags. Discutia-se, também, uma determinada defesa que comecava a ganhar
corpo no debate historiografico alemao que pretendia defender a posicao de

92 MULLER, 2007, pp. 24-25.
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que o nazismo teria ocorrido como uma rea¢do alema a violéncia bolchevi-
que e ao avanco do Exército Vermelho. Como pano de fundo, no entanto,
essa disputa tinha como desdobramento politico o “problema da identidade
histérica alema dentro da ideologia dominante na Alemanha Ocidental”.

Habermas, na esteira de Sternberger — e, de algum modo, também de
Jaspers — confrontou a posicao conservadora de historiadores revisionistas
como Ernst Nolte, Andreas Hillgruber e Michael Stirmer, que, segundo
Leaman, “constrangedoramente” apresentavam a “embaracosa” experién-
cia nazista como um mero acidente na histéria alema, que, por sua vez,
essencialmente, nunca se repetiria. De um modo geral, o foco e o peso que
esses historiadores davam a figuras politicas, diplomatas e alguns militares,
em particular, ajudava a concentrar as lentes e a responsabilidade por todo
o terror do regime nazista em Hitler e alguns lideres do partido, de modo
a escusar as elites economicas, académicas e, inclusive, militares, que, por
seu turno, teriam simplesmente “tolerado” o regime, segundo essa visao®’.

Hillgruber, por exemplo, defendia que as acdes do Exército Alemao
no front oriental, especialmente entre 1944/45 (periodo e local em que
funcionavam os campos de concentracdo e exterminio), deveriam ser en-
tendidas como uma forma de protecdo ao Reich e sua populacio contra
as “atrocidades” do Exército Vermelho. Defendia, também, que a “solucio
final” seria uma posicdo pessoal e isolada do proprio Hitler, ndo suportada,
nem mesmo, por altos lideres do partido nazista como Goring e Himmler.
Nolte, por sua vez, justificava que Hitler tinha boas razées para acreditar
que os inimigos (judeus) também queriam sua aniquilacéo, o que fazia de
sua postura, meramente reativa. Sustentava esse ponto utilizando como
prova uma “declaracao de guerra” que Chaim Wiezmann teria entregado
no Congresso Judaico Mundial em setembro de 1939, o que, para Nolte,
consentia a Hitler o direito de tratar todos os judeus como prisioneiros de
guerra e o autorizava a deporta-los. Além disso, também defendia que o
horror de Auschwitz pouco tinha de tinico, uma vez que era uma reprodu-
cdo de um modelo “asiatico”, dos Gulags, e que a “tao falada aniquilacéo
dos Judeus durante o terceiro Reich era uma reacao ou uma copia distorci-
da e nao um primeiro ato, uma versao original”*.

93 LEAMAN, 1998, p. 520.

94 HABERMAS, 1988. Esse artigo de Habermas, Eine Art Schadensabwicklung, ¢ um dos artigos
seminais do debate publicado no jornal Die Zeit, em 11 de julho de 1986. Nele, o autor da
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Com esse movimento, afirma Marcelo Cattoni, historiadores neocon-
servadores tentavam justificar certa normalizacao da histéria alema, cons-
truida a partir de uma certa tradicao cultural herdada, que proporia a nega-
¢do ou, mesmo, o olvidar do holocausto e da experiéncia nazista®.

Habermas, de sua parte, acusou esse “Novo Revisionismo” conserva-
dor de manipular a historia e, também, de articular-se para tanto, de modo
a implantar sua posicdo institucionalmente®. Nesse sentido, Habermas
apontou que aqueles que planejavam essa ideologia tinham basicamente
dois objetivos: construir um consenso sobre a revitalizacao da consciéncia
nacional e, a0 mesmo tempo, aproximar a ideia do Estado-nacdo alemao
a0 anti-bolchevismo e 3 OTANY". Portanto, todo esse movimento conser-
vador “apologético” apontava no sentido de reestabelecer um novo nacio-
nalismo.

O autor de Frankfurt colocou-se, justamente, contra essa agenda, en-
tendendo que a auséncia de um patriotismo exacerbado no pos-guerra
permitia a Alemanha desenvolver o comprometimento com valores liberais
e, nesse contexto, passou a utilizar a chave do patriotismo constitucional®.
Essa postura vai ao encontro do que Habermas pretende quando trata da
racionalizacao das identidades coletivas, pos-convencionais e reflexivas, nas so-
ciedades pos-tradicionais, formadas no locus privilegiado da esfera publica.

Passada a disputa dos historiadores, Habermas voltara a utilizar a chave
em outras publicacoes com significativas diferencas em relacao ao conceito
ou, pelo menos, ao foco original dado por Sternberger. O autor da Teoria
Critica estara mais preocupado com questdes relacionadas ao liberalismo,
enquanto o cientista politico de Heidelberg sobrepesava os elementos re-
publicanos da construcao. Nessa linha, Habermas da ao conceito um matiz
fortemente universalista, ao ponto de Rosenfeld trata-lo como transnacio-

Escola de Frankfurt faz um apanhado dos principais argumentos desses historiadores conser-
vadores revisionistas.

95 CATTONI DE OLIVEIRA, 20006, p. 67.

96 Um dos episédios mais importantes que ajudou a desencadear a discusséo foi a construgéo
de dois museus/memoriais sobre a Alemanha nazista, um em Berlim Ocidental, outro em Bonn.
97 HABERMAS, 1988, p. 36.

98 “The only patriotism which does not alienate us from the West is a constitutional patriotism. A com-
mitment to universalistic constitutional principles which is anchored by conviction has unfortunately
only been able to develop in the German Kulturnation since - and because of — Auschwitz” (HABER-
MAS, 1988, p. 39). Habermas, neste texto, ndo faz qualquer mencéo a Sternberger ao tratar do
termo patriotismo constitucional.
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nal, o que definitivamente nao era uma marca da formulacdo original®.
Com isso, acabou, também, por mitigar e, mesmo, eliminar boa parte do
estatalismo presente na formulacao de Sternberger'®.

De algum modo, isso pode ser visto, por exemplo, quando, tratando
do multiculturalismo, o autor de Frankfurt indica haver duas esferas de
assimilacao (integracdo) no processo de imigracdo de um individuo a um
novo pais. Uma delas relativa a integracao cultural (ético-cultural) propria-
mente dita, e outra relativa ao que chama de integracéo ético-politica.

Quanto a integracao ético-cultural, Habermas trata da integracao do in-
dividuo na nova comunidade em que se insere. Ela estaria relacionada a
“vontade de se tornar aculturado”, de incorporar praticas, costumes e modo
de vida da cultura local. A esfera ético-politica, no entanto, é relacionada a
“aceitacdo dos principios da constituicao dentro do escopo de interpretacio
determinado pelo auto-entendimento ético-politico dos cidadaos e pela cul-
tura politica do pais™°!. Nessa ordem, defende que a “integracao ética de gru-
pos e subculturas com as proprias identidades colectivas deve ser separada
da integracéo politica abstracta que inclui todos os cidaddos igualmente”'*,

Ao indicar essa separacdo, Habermas compreende que “a integracao
politica dos cidadaos assegura lealdade a cultura politica comum”. Esta,
segundo ele, “tem sua origem numa interpretacao dos principios constitu-
cionais a partir da perspectiva da experiéncia histérica da nacao™ o que,
por sua vez, admite nao ser eticamente neutro. Desde sua perspectiva, no
entanto, tratara que tais debates sempre sdo travados acerca dos mesmos
direitos e principios constitucionais e que € isso que caracteriza o “ponto de
referéncia fixo para qualquer patriotismo constitucional que situa o sistema
de direitos dentro do contexto histérico de uma comunidade legal”'**.

99 ROSENFELD, 2010, p. 259.
100 MULLER, 2007, p. 31.
101 HABERMAS, 1998, p. 155: “Noutras palavras, assimilacdo do modo no qual a autonomia

dos cidadaos é institucionalizada na sociedade recipiente e 0 modo como o «uso publico da
razao» € aqui praticado”.

102 HABERMAS, 1998.
103 Essa “cultura politica comum”, sera tratada, ainda que néo em termos idénticos, por Flet-

cher (1994) e Rosenfeld (2004; 2010), por identidade constitucional e por Jan-Werner Mtiller
(2007) como cultura constitucional.

104 HABERMAS, 1998, p. 151. A ideia de ponto fixo do constitucionalismo, sem que ele
seja implicitamente ligado a alguma substancia é questionavel. Nao se pode negar que a ideia
de pluralidade ¢ absolutamente determinante para Habermas, mas as bandeiras dos valores
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Essa posicao expde o pensamento de Habermas a, pelo menos, duas
criticas que ndo necessariamente se excluem'®. A primeira consiste, basi-
camente, no questionamento sobre se os “direitos e principios constitu-
cionais” e os valores, premissas e parametros dos quais eles decorrem sio
efetivamente universais, ou se esses direitos, principios, valores, premissas,
parametros, instituicdes, procedimentos e direitos nao sio, em si, cultu-
ralmente localizados e particulares de uma dada cultura politica tipica do
Ocidente. Ou seja, quando Habermas identifica as vantagens do patriotis-
mo constitucional, apontando para o sentido universalista desse tipo de
patriotismo'®, é possivel perguntar se este, efetivamente, é universalista ou
se, na verdade, nao se trata de arranjos tipicos de uma cultura especifica, a
do constitucionalismo'®”. Dito de outra forma, ambas as formas de integra-
cdo, efetivamente se diferenciariam de algum modo?

Nessa mesma linha desenvolve-se a segunda critica, mais prontamente
apresentada por Frank Michelman. O professor de Harvard aponta que
Habermas, ao tratar do patriotismo constitucional, curiosamente, de al-
gum modo reporta-se a uma ordem ética, concreta e substantiva de valores
ndo universais. Assim, a justificacdo politica que lhe é tao cara, dependeria
do partilhar consciente pelos cidadaos do sentimento de pertenca a comu-
nidade concreta, na forma de uma constitui¢do integradora. Essa posicao,
aparentemente, colide com a tentativa de formulacdes de “tendéncias uni-
versais” e dos pressupostos neoiluministas do autor de Frankfurt. Nesse
aspecto, Michelman chega a, ironicamente, apontar contradicdo entre o

liberdade e igualdade, sempre estiveram presentes no discurso da imensa maioria dos regimes
que se pretenderam legitimos no Ocidente, por mais autoritarios que tenham sido. Por exem-
plo, Giovanni Gentile, principal pensador do fascismo italiano, néo hesitava em identificar o
Estado Fascista como o efetivo “Estado do povo”, portanto, como o Estado Democratico por
exceléncia. O mesmo pode se dizer da aproximacdo dos conceitos de democracia e ditadura
em Schmitt. Por outro lado, em alguns momentos, ha uma importante seletividade no que é
ou nao toleravel sob a capa desses valores. Isto ¢, as elites, por diversas vezes, rearticulam esses
“pontos fixos” de modo a eles adequarem-se a seus interesses e aspiracdes. Em sentido similar,
Hayward (2007) articula essas questdes utilizando documentos da politica externa do governo
George W. Bush.

105 HAYWARD, 2007; MULLER, 2009. Mtller, com um tom, inclusive, algo irénico.

106 “The advantage of a recourse to ‘constitutional patriots’ lies in the universalist meaning of the core
of this kind of patriotism, thus providing an implicit overlap with the patriotism of other communities.
On this basis we might even hope to develop further interculturally acceptable interpretations of human
rights” (HABERMAS, 2003, p. 193).

107 Aparentemente, nem o proprio Habermas nega a origem “localizada” dos direitos huma-
nos, por exemplo. Nesse sentido: CITTADINO, 2007, p. 67.
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conceito de patriotismo constitucional e os pressupostos da filosofia haber-
masiana'®,

De todo modo, a ideia de patriotismo constitucional toma outras di-
mensodes, sobretudo a partir de algumas circunstancias do fim do século
XX e inicio do XXI, especialmente: a queda do muro de Berlim e a reuni-
ficacdo da Alemanha; a reconstrucao de Estados nacionais recém-saidos
da cortina de ferro e as consequentes disputas pelas nacionalidades; as
preocupacdes com a integracdo e construcao de uma “cidadania europeia”;
e, ainda, com o grande fluxo migratério dos paises periféricos aos paises
centrais'®. Nesses contextos, a partir desses fatos, tem sido reforcado o
lado integrativo, inclusivo e multicultural do patriotismo constitucional.
Ele é visto como uma saida para agregar varias culturas nacionais em torno
de uma cultura politica comum, plural e inclusiva.

E nesse sentido que avanca, por exemplo, Dieter Grimm que, tratando
da chave da integracdo pela Constituicao''®, aborda o patriotismo constitu-
cional, ndo precisamente desde a Teoria e/ou a Filosofia Politica como o fi-
zeram Sternberger e Habermas''!, mas, atento a preocupacoes mais tipicas
de um constitucionalista''?. Grimm aponta para o fato de a Lei Fundamen-
tal alema ter ocupado um “vacuo de fatores de identificaciao”, especialmen-
te, na medida em que ela se apresentou como garantidora de prosperidade
economica e estabilidade politica.

Nesse contexto, para o jurista, nada define melhor a situacdo alema
que a expressdo do patriotismo constitucional. Ela se tornou simbolo do
papel integrador da constituicdo alema, que em uma sociedade desprovi-
da de outras bases de identificacdo nacional, se tornou o documento que
representava e representa os valores alcancados e estimados pela socie-
dade da Alemanha, antes Ocidental, hoje unida. Nesse sentido, destaca
que, diferentemente da Constituicao de Weimar, as disputas a respeito das

108 MICHALEMAN, 2001.

109 Nao por acaso, em texto inicialmente publicado ainda em 1990, Habermas (2011) aponta
que especificamente esses movimentos mexem com a relacdo entre cidadania e identidade
nacional. Nesse texto o autor chega a falar de um “patriotismo constitucional europeu”, também
presente em: HABERMAS, 1995a, p. 96.

110 GRIMM, 2005.

111 Ha um dialogo publico importante acerca dessa questdo entre Habermas (1995b) e Grimm
(1995).

112 Grimm, inclusive, foi juiz do Tribunal Constitucional Federal Aleméo entre 1987-1999.
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normas constitucionais, apesar de por vezes muito acirradas, nunca se de-
senvolveram em torno da validade e/ou legitimidade da Grundgesetz em
si (sempre entendida como fundamentalmente aceita), mas, apenas, em
torno de diferentes interpretacoes constitucionais. Assim, quando se argu-
menta a respeito de qual o “sentido adequado da constituicao”, de forma
reflexa, estd a se reafirmar a constituicdo através desses conflitos basicos,
isto é, da disputa pelo sentido da Constituicao em alternativa a uma tenta-
tiva de fuga dela; portanto, nessas disputas reafirma-se a propria forca da
Lei Fundamental'"’.

O patriotismo constitucional, portanto, coloca-se, nesses termos, como
a forca em torno da qual os diferentes individuos, de diferentes culturas
e mundividéncias, integram-se na cultura politica comum de modo a res-
peitar as instituicdes, parametros normativos e procedimentos democrati-
cos e constitucionais. Deste modo, o patriotismo constitucional de alguma
maneira, encara a constituicdo como um simbolo através do qual se da o
processo de integracao dos individuos, sem que essa integracao intervenha
na identidade ético-cultural de cada um, afirmando-a apenas no plano éti-
co-politico. Nesse contexto, a “idéia de patriotismo constitucional baseado
em uma lealdade a Constituicao”!*, seria, de algum modo, um conceito
normativo de “natureza instrumental” a essa integracao politica.

Ele adquire esse sentido desde a formulacao de Sternberger, mas, espe-
cialmente, com Habermas e o desenvolvimento das questdes da formacao
de uma identidade politica conciliavel com a pluralidade de culturas diver-
sas, quer na reunificacdo da Alemanha, quer na recomposicéo dos Estados
do leste europeu, das ondas migratérias de sul e leste para a Europa e, mais
tarde, na tentativa da criacao/consolidacao de uma identidade europeia
comum. Por conseguinte, estara relacionada a integracao pela constituicéo.

Ha na articulacdo dessas chaves (vontade de constituicdo, sentimento
constitucional e patriotismo constitucional), no entanto, o fio condutor do
elemento vital da constituicdo. Ele importara, por um lado, na integracao a
constituicdo e pela constituicdo, sem duvida, mas, por outro, também estara
presente na compreensao de que a propria eficacia e efetividade do projeto
constitucional dependem de outra ordem de integracao: a integracdo para
a constitui¢do, para a realizacdo desse projeto transformador da propria co-

113 GRIMM, 2005.
114 BUNCHAFT, 2007.
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munidade que tem o condado de torna-la aquilo que ela é, a partir da efe-
tivacdo, renovacado e reafirmacao desse projeto. Isto é, na configuracio de
uma cultura de constituicao.

5. Conclusao

Partindo e situando-se em tradicoes diferentes — ainda que todas elas bas-
tante vinculadas ao debate alemio — as chaves da vontade de Constituicdo,
do sentimento constitucional e do patriotismo constitucional, tém a qualidade
de apontar para um ponto que é crucial para a compreensdo da experiéncia
constitucional: seu elemento vital.

Ha ainda outras chaves que, embora nao tenham sido abordadas neste
trabalho, também se relacionam a essa dimensdo, como sdo os casos da
cultura constitucional, tratada com alguma frequéncia no ambiente lusofo-
no' ou, ainda, a consciéncia constitucional, também presente, ainda que de
modo menos detalhado, na obra de Loewenstein!'°.

Ha4, também, varias questoes que se desdobram dai, ligadas a diversas
dimensoes relacionadas a tematica da identidade coletiva, da psicologia
social, a dimensao ideolégica desse elemento vital e dos lagcos possiveis
entre os cidaddos, uns com os outros, e entre estes e a comunidade. Elas,
no entanto, demandariam trabalhos especificos e detidos sobre cada uma
dessas abordagens.

De todo modo, o que se conclui dessa digressao inicial acerca das
figuras do elemento vital de uma constituicdo é a atencdo que elas dao a
dimensao politica da experiéncia de uma comunidade constitucional. Mes-
mo a possibilidade juridica de uma constituicao — quer do ponto de vista
de sua legitimidade, quer de sua eficacia — depende, em imensa medida, de
sua potencialidade politica de integrar os cidadaos e toda a comunidade,
fortalecendo e mantendo uma unidade juridico-politica minima.

115 MIRANDA, 2006; CUNHA, 2012. No ambiente aleméo a expressdo cultura constitucional
tem sido utilizada em sentido um tanto diferente, mais relacionado aquilo que pode ser tratado
como identidade constitucional (VORLANDER, 2012).

116 LOEWENSTEIN, 1938; LOEWENSTEIN, 1976; FERNANDEZ GONZALEZ, 1992.
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RESUMO: Toda Constituicao vive sobre um paradoxo. Por um lado, sua normativida-
de, em boa medida, depende de sua correspondéncia com certa normalidade existente
na vida da comunidade que pretende reger; por outro, sendo norma, toda constituicéo
sempre tem uma dimensdo essencialmente contrafactual. Ndo apenas a legitimidade/
validade de uma constituicio coloca-se de forma (juridico-)politica, mas a propria
dimensao da eficacia também se faz possivel, em grande parte, politicamente, estando
bastante relacionada aquilo que por vezes pode ser tratado como o elemento vital de
toda Constituicdo. Varios sdo os conceitos recorrentemente vinculados a essa dimensao
e todos eles referem-se, de uma forma ou de outra, a relacdo dos cidadéos com a pro-
pria constitui¢do e vida de sua comunidade juridico-politica. Tais chaves tém recebido
pouco tratamento detido, mas quase nunca articulados analiticamente em conjunto,
quando muito, sdo rapidamente mencionados. Este trabalho pretende, através de uma
revisdo bibliografica, contextualizar de forma critica alguns desses conceitos, levan-
tando seus desenvolvimentos mais importantes e originais com o condao de apre-
sentar uma reconstrucdo de trés das principais formulagdes nesse sentido: vontade de
constituicdo, sentimento constitucional, patriotismo constitucional.

Palavras-chave: elemento vital da Constituicdo, vontade de Constituicdo, sentimento
constitucional, patriotismo constitucional.

ABSTRACT: Every Constitution lives under a paradox. By one hand, its effective norma-
tivity depends of some correspondence between the norms and some normality pre-ex-
istent in the communitys life; by the other hand, as norm, every Constitution always
has a contrafactual dimension, as well. Not only the legitimacy/validity of a Constitu-
tion is related to a political element, but even the very dimension of effectiveness also
largely depends on the political aspect of constitutional reality and it is closely related
to what sometimes is treated as the vital element of every constitution. There are many
concepts linked to it and all of them refer, in many ways, to the relation between the
citizenship and Constitution itself. These keys have received little detained treatment,
but they almost have never been analytically articulated together. Thus, this work in-
tends, through a bibliographical review, to critically contextualize some of these main
concepts, presenting theirs most important and original developments with the aim of
introduce a reconstruction of three of the main formulations in this sense: constitutional
will, constitutional sentiment (constitutional sense), constitutional patriotism.

Keywords: vital element of the constitution, constitutional will, constitutional senti-
ment (constitutional sense), constitutional patriotism.
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