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1. Introducao

O projeto constitucional carrega em si um desafio do tempo constante. Mais
do que lidar com a histéria do Estado, entre aquilo que se anseia e aquilo que
se repudia, bem como atender as vontades do tempo presente, a Constitui-
¢do precisa lidar com o espirituoso futuro. Como durar e se alterar ao mesmo
tempo, mas ndo a ponto de as mudancas desdizerem as bases?

Aligacao entre o passado e o futuro, entre o projetado e a materialidade
do projeto em um Estado Democratico traz a lume a discussdo acerca da
propria democracia. Se a Constituicdo nasce como democratica e se suas
promessas sao fruto justamente deste ambiente plural, a sua efetivacdo tor-
na-se a propria implementacao da democracia. De outro lado, se tida como
mera promessa, sem nenhum dever de solucdo, o projeto constitucional
fora idealizado apenas para atender finalidades escusas que nao guardam
relacdo com a necessidade da efetivacio.

Nesta dicotomia, surge o Judiciario atual, com propdsitos nao muitas
vezes nitido, mas que, por ocasiao, faz da Constituicdo ora letra morta, ora
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letra mais do que viva. E tanto quando a mata, quanto quando a ressuscita,
corre o risco de fazé-lo além de suas propriedades.

Na mitologia grega, Prometeu, filho de Japeto, em acirrada defesa dos
homens, furta o fogo de Zeus e o entrega aos mortais. Pelo crime, Zeus o
deixa amarrado a uma rocha durante a eternidade, tendo seu figado devo-
rado diariamente por uma aguia, vindo a reestabelecer-se durante a noite.

A transgressdo heroica de Prometeu, ao colocar o homem em pé, deixa a
humanidade em marcha a partir de um ato de negacao e revolucao. Ensinan-
do, Prometeu instrui e institui, com vistas a conferir, pela promessa, a duracao.

Epimeteu, ao contrario do génio avancado de Prometeu, sempre chega
atrasado. Como conciliar a ideia que circunda entre aquele que se avanca
demais e aquele que se inscreve em um passado eterno?"

Francois Ost trabalha a “promessa de ligar o futuro” como uma forma
das geracoes presentes cuidarem das futuras a partir de determinadas di-
retrizes, nao paralisando o efeito transformador da realidade sobre o texto
— ja que o inverso nao se efetiva -, mas permitindo que os juizes do futuro
possam partir de certos pressupostos.

O problema de uma Constituicdo é sempre identificar em seu contexto
qual parte visa proteger e paralisar o momento, como advém da ideia das
clausulas pétreas, e qual parte é de fato prospectiva, com vistas a proteger
0 homem do proprio homem futuro.

Até porque é dificil imaginar uma Constituicao que nao seja, em par-
te, uma fotografia da realidade presente, identificando os problemas, as
inquietudes e as inconstancias de um determinado Estado, e, em ou-
tra parte, os anseios da conquista de certos direitos e a tentativa de sua
eternizacdo. Sobre isso, ha até principio: ndo retrocesso social, ou como
prefere a doutrina francesa, effet cliquet, a limitar o proprio Poder Cons-
tituinte Originario.

Contudo, dai decorre uma nova problematica. Mesmo os anseios e
as promessas para ensejos futuros nao se furtam a obviedade de que sao
construidos sob a 6tica do tempo presente. Novamente, mesmo quando
se pensa em efeitos prospectivos, tem-se uma fotografia atual. Assim, no
dia de amanha, provavelmente, as promessas ndo sejam mais as mesmas,
exatamente no mesmo momento em que aquelas idealizadas no passado
comecam a se tornar realidade.

1 OST, 2005, pp. 191-192.
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Afinal, qual a marcha que faz se mover o projeto constitucional e qual
o papel do Judiciario neste movimento?

2. O problema da intermiténcia das Constituicoes

O roubo do fogo por parte de Prometeu, o prudente, em oposicao a seu
irmao Epimeteu, o irrefletido, faz nascer a questdo sobre como conciliar o
antigo e 0 novo, a constancia e a ruptura’.

Ost aponta que nos andamos mesmo rapidamente e a isso da o nome
de utopia. A utopia faz com que os homens passem a crer que em um dia
podem modificar um universo de direitos e elaborar uma nova Constitui-
cao recheada de preceitos fundamentais até entdo inexistentes, como no
Brasil. A utopia é a marca da impaciéncia que negligencia as transicoes. Ela
marca a auséncia de raizes e facilita uma historia inexistente’.

A utopia se confunde, nesse meio tempo, com o desejar sem saber se po-
dera chegar. Estimulada muitas vezes pelas bruscas mudancas conceituais,
a sociedade se vé diante do tudo querer. E querendo, do tudo prometer. De
fato, novos cenarios politicos que se ergam em curtos espacos de tempo
carregam em si o germe das grandes alteracoes. Alterar para nao voltar.

Mas a sociedade sabe se revigorar no seu sofrimento e se recupera,
como o figado de Prometeu, durante a noite, nos refluxos do direito, ins-
crevendo seu projeto no tempo para ser provado, muito mais do que o
precipitando na utopia®*.

Os mortais homens, no entanto, devem saber trapacear o tempo para
conseguir trabalhar simultaneamente operando a brecha do tempo ou or-
ganizando sua longa duracao, conjugando a emancipacao dos homens com
0 estabelecimento da lei. Esse tempo hibrido, infinito, porém movel, coloca
de um lado a mortalidade dos homens e de outro a infinitude de suas as-
piracoes e solidariedades confiantes, metamorfico, que “se transforma sem
desaparecer jamais”, dialético, que “progride sem se renegar”, encontrando
0 “justo equilibrio entre estabilidade e mudanca”, entre o fundamento de
suas instituicoes e o futuro’.

2 OST, 2005, p. 192.
3 OST, 2005, p. 192.
4 OST, 2005, p. 192.
5 OST, 2005, pp. 192-194.
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Assim é a promessa, que nao possui sentido se nao for “enraizada numa
socialidade prévia e relacionada com a regra de fidelidade™. Somente na
confianca a promessa pode se propor a se tornar um laco social.

Sdo promessas sem enraizamento, inscricoes que se operam sem
dialética politica, utopias que negligenciam as transicoes, as marcas das
Constituicdes que se propdem a prometer sem saber cumprir. Dai deriva-
rem espécimes como as Constituicdes alibis, formas de manipulacao ou
ilusdo do tempo presente, propostas a imunizar “o sistema politico con-
tra outras alternativas, desempenhando uma funcao ‘ideologica™’. Mas o
bem-estar dura somente o tempo de expectativa razoavel da promessa.

De um lado opera o descontinuo ou o instantaneo, uma vontade pre-
tensamente soberana, com efeitos imediatos, obrigatorios, que deve durar
enquanto outra ordem nao lhe substitua. Esse é o modo positivista de anali-
sar o direito, que nega as transicoes e isola o direito do social, escancarando
essa velha inimizade. A norma vige enquanto outra nao lhe revogue. O
direito ndo é encadeamento, mas apenas instantes sucessivos numa escala
de tempo. E estdtica porque se afasta da realidade social e transforma a letra
da lei em ultima palavra. E dindmica porque qualquer nova lei pode lhe
substituir, nao havendo preocupacdo com a mutabilidade constante das
normas juridicas. A preocupacdo é somente com o fato de a mutacdo se
operar com atendimento as formalidades necessarias®.

De outro lado opera o continuo, o tempo hibrido que ensina o direito a tra-
pacear: movel e estabilizado a0 mesmo tempo, instituinte e instituido. Preocu-
pa-se com as transicdes, ndo lhe sendo crivel nem as mudangas instantaneas e
nem as instituicoes permanentes. Vinculado ao elemento social, o direito rela-
tiviza as pretensdes soberanas. Por um lado, prega a seguranca juridica contra
a mutacao constante das leis, para fazer durar o laco social. Por outro lado,
lembra aos juizes que a letra da lei deve estar atenta a questao social e deve ser
revista sob pena de se tornar injusta, pela observancia da boa-fé dos acordos.
E preciso revisar para durar. O direito €, assim, nem nunca, nem sempre®.

Esse direito faz rolar no primeiro plano a velocidade das mutacoes en-
quanto organiza, ao fundo, o duradouro. Atras do povo atual - 0 homem

6 OST, 2005, p. 194.
7 NEVES, 2007, pp. 39-40.
8 OST, 2005, pp. 194-195.
9 OST, 2005, p. 195.
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mortal -, ele lembra as promessas do povo perpétuo - as infinitudes das
aspiracdes humanas. Nao se projeta no futuro esquecendo do passado'.

A “temporalidade que se absolutiza é perigosa”. A “fixacao exclusiva no
passado da memoria também”. O simples rumo ao futuro é suspeito. Esse
futuro simples, ansioso em se livrar do passado, subtrair as rupturas do
presente e preservar-se dos questionamentos é um futuro sem perspectiva,
“sem futuro”, estéril'!.

Nao se trata simplesmente de fugir do tempo positivista, “instantaneo
e perenizado”, que “coloca a regra fora do tempo”. Visa-se, além disso, po-
sicionar-se frente aos constituintes e legisladores que pretendem retirar da
norma a acdo do tempo, inscrevendo-a numa eternidade intocavel'?. Ou,
dirfamos, a “Constituicdo Ambar”, eternizada, tal qual edificada e protegida
por um escudo de indisponibilidade evolutiva.

Nesse sentido salutar lembrar o artigo 2° da Constituicdo de 1852 de
Luis Napoledo Bonaparte: “Fica proibida qualquer discussao que tenha por
objeto a modificacdo da Constituicdo, publicada ou reproduzida, pela
imprensa ou por cartazes”.

Sabe-se bem o que resulta geralmente destes textos: recusando-se a fazer do
tempo um aliado, sdo, logo, vitimas dele. Congelando o direito em seus estados
de estabilidade, sdo levados em suas fases de turbuléncia, por nao terem sabido
administrar um lugar para a mudanca®.

Noutros casos, o legislador, para manter o sentido de sua obra, reser-
va-se 2 “exclusividade de sua interpretacdo” em caso de duvidas. Assim era
nas Constituicoes de Justiniano. E noutras vezes também os particulares
sao tentados pelo sonho de eternidade em “rendas perpétuas”, compro-
missos para toda a vida, “clausula de nao concorréncia ou exclusividade
ilimitadas no tempo”. E a “filosofia temporal” que se esforca em impedir
essa alienacdo definitiva do futuro'”.

10 OST, 2005, p. 195.
11 OST, 2005, p. 298.
12 OST, 2005, p. 299.
13 OST, 2005, pp. 299.
14 OST, 2005, pp. 299-300.
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Qual a medida que se impode diante das Constituicdes para que o le-
gislador nem se renda ao canto das sereias da Odisséia'®, nem impeca as
geracoes futuras prendendo-as ao mastro sob o astuto argumento de que
existem clausulas eternas?

Em entrevista concedida ao Jornal A Cidade, de Ribeirdo Preto, o profes-
sor Rubens Becak, Livre-Docente pela Universidade de Sao Paulo, tratando
de discussoes futuras sobre uma nova constituinte, ressaltou: “Nao acho que
uma Constituicao precisa ser eterna. Porque, na pratica, € a tentativa de uma
geracdo de engessar o futuro. E o mundo muda™®.

E preciso lembrar, ndo obstante, que cada ato de proposta de uma nova
Constituicdo é ao mesmo tempo desconstituinte da anterior e reconstituinte
da novel. Mas é fato que nos dias atuais tornou-se mais insustentavel afir-
mar que as novas ordens constitucionais derivam de um poder constituinte
originario que tudo pode'’.

John Locke, em seu Segundo Tratado sobre o Governo Civil, trouxe a
ideia, aqui pertinente, de que, a despeito da possibilidade dos homens
estabeleceram os governos como bem lhes pareca, nao poderiam “obrigar
por contrato seus filhos ou sua posteridade”, conclusio retomada, poste-
riormente, por Rousseau'®.

Ainda na Franga revolucionadria, é conhecida a passagem constante do
artigo 28 da Declaracao dos Direitos Humanos e do Cidadao, de 1793,
segundo a qual “um povo tem sempre o direito de rever, de reformar, e de

15 ELSTER, 1993, p. 93 e ss.
16 BECAK, 2011.

17 “Cl. Klein tem razao ao sublinhar: é preciso ‘desdramatizar’ o poder constituinte e deixar de concebé-lo
como uma autoridade extra-juridica portadora de um direito definido tabula rasa: sua acéo, por mais re-
volucionaria que seja, ndo escapa ao confronto das ‘ideias de direito’ prevalecentes no corpo social. Com a
revolucao, sem duvida, impos-se a concepcdo da Constituicdo como ordem, ato juridico unilateral, norma
imperativa. Mas esta norma procede ela mesma do pacto social: longe de cair do céu, ela resulta do acordo
que se estabeleceu inicialmente entre o povo, o povo e os dirigentes em sequéncia, do que resulta a confianga,
sem a qual nenhum texto pode pretender impor-se duradouramente. Privadas desta referéncia a promessa
social fundadora, as constituicoes ndo surgem sendo como a expressio de um direito descontinuo, aleatério
e, resumindo, tdo inexplicavel quanto insensato. Ora, nossas analises precedentes da promessa mostraram-
-nos que nio ha nenhuma promessa que se mantenha fora de um quadro constitucional e de um campo
de valores (fidelidade, lealdade, boa-fé...) previamente estabelecidos. Estas primeiras observacoes deveriam
colocar-nos em alerta: nao nos livramos tao facilmente da dialética constitucional: atras da ordem imperati-
va nao deixam de se fazer valer o pacto e os valores que o cimentam: para além da inversao revolucionaria
perfila-se a vontade de estabelecer uma ordem duradoura... de sorte que temos base para pensar que através
da Constituicdo-ato de vontade, nunca se deixou de fazer ouvir a Constituicdo-produto da histéria”. OST,
2005, pp. 254-255.

18 CL. OST, 2005, p. 259.
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mudar a Constituicdo. Uma geracao nao tem o direito de sujeitar as suas
leis as geracoes futuras”.

Entre os americanos, é célebre a afirmacao de Thomas Paine durante
o processo de independéncia norte-americano: “querer governar do além-
-tamulo é a mais ridicula e a mais insolente das tiranias [...] A democracia
é legitima somente gracas ao consentimento dos vivos™'’.

Longe, no entanto, de se afirmar que a intermiténcia das Constituicoes
seja um “problema”, no sentido de empecilho, para o Direito e sociedade,
tem-se, na presente, uma verdadeira questdo de objecao cientifica.

Ve-se, pois, quais as questoes que impedem, ou ao menos recomendam,
que uma Constituicao seja dotada de carater eternizador, assim como nao
pode estar imbuida de normas altamente instaveis, direcionam a perspec-
tiva para o modo de proceder diante da alteracao das pretensoes juridicas.

Vale dizer, se as Constituicdes realmente nio sao eternas, dadas as
configuracdes sociais e os anseios juridicos que dai decorrem, como o
intérprete do Direito deve responder a esse quadro? Uma interpretacao
extremamente evolutiva traz os riscos de afirmar aquilo que nem de longe
esta previsto na Constituicio. Uma interpretacdo refreada pelo medo da
evolucdo, por sua via, pode acabar se distanciando dos ideais politicos
pretendidos por aquela sociedade.

Abusca do equilibrio ¢ o desafio constante de um Judiciario considerado
“ativista”. E quanto ao projeto democratico a questao ¢ muito mais contun-
dente, conforme serd visto mais adiante.

3. Alteracdo das Constituicoes, decisdo politica fundamental e manuten-
¢ao do projeto democratico

Partindo do pressuposto anteriormente construido, as alteracdes das
Constituicdes — seja em parte, seja no todo — mostram-se inevitaveis, ain-
da que tais mudancas nao signifiquem reconstrucao textual. Neste ponto,
alias, a doutrina costumou valer-se da possibilidade das alcunhadas “mu-
tacoes constitucionais”.

O fato é que, diante de textos e entendimentos que niao sio eternos,
apresenta-se a necessidade de rever ou reler as Constituicoes, trazendo novas
conclusoes sobre o tema. O ex-Chief Justice Hughes, quando governador de

19 MANENT, 1986, pp. 46 e 49.
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Nova York, proferiu a famosa expressao: “Vivemos sob uma Constituicéo,
mas a Constituicdo é o que os juizes dizem que ela ¢"%°.

A Constituicao dos Estados Unidos da Ameérica, por sinal, constitui
maravilhoso exemplo de mutacao constitucional, dado seu texto construi-
do na Convencéo da Filadélfia em 1787 e emendado apenas 27 vezes em
mais de 200 anos de existéncia.

Nessa linha, cogita-se se a mutacao constitucional (Verfassungswandlungen)
apresentar-se-ia como uma possivel solucao para o problema da intermi-
téncia das Constituicoes, dadas as diferencas entre as pretensdes sociais
e a realidade histérica no exercicio do poder constituinte originario e no
momento de aplicacao do texto.

A leitura e a manutencao do texto constitucional é sempre uma ques-
tdo a ser desafiada pelo tempo, colocando em embate o poder constituinte
originario e suas pretensoes e o poder de revisio e a nova conjectura
social-historica.

Francois Ost, nessa linha, expde com maestria:

Assim, a questdo dos limites da revisdo constitucional ¢ simultaneamente um
desafio central para a filosofia do direito e para a filosofia do tempo, no que
ela opoe de modo frontal os positivistas juridicos, sustentadores de uma so-
berania sempre atual, aos partidarios da instituicio mais ciosos de constancia
na sua duracdo?!.

Para a frente positivista, evidentemente, o poder revisional possui carater
formal, isto é, apenas regras procedimentais podem limita-lo. Entre nos,
por exemplo, vide o artigo 60 da Constituicdo Federal, com regras diferen-
ciadas para proposicao e aprovacao, bem como limitacoes circunstanciais e
materiais, visando resguardar um nucleo essencial do projeto constituinte.
O problema, logo de inicio, de um pensamento como este — positivista — é
a possibilidade de uma dupla revisao, na teoria de Jorge Miranda*, alterando
o artigo 60 para, entdo, emendar qualquer parcela do texto constitucional —
agora, sem limites®.

20 BORGES DE OLIVEIRA, 2015, p.100.
21 OST, 2005, p. 256.

22 MIRANDA, 2011, p. 277.

23 OST, 2011, pp. 283-284.
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Por outra via, as limitacdes sao acusadas pelos positivistas como oriun-
das do jusnaturalismo, provindas de um interpretacionismo divinatério de
carater supraconstitucional.

Nao se negue a possibilidade de uma revisao total da Constituicao,
mas sempre que isso decorra de uma alteracao do espirito constitucional
de tal grandeza, a ser caracterizada mesmo pelo seu ideal revolucionario,
e ndo de uma fraude ou desvio de poder propugnada a partir do inocente
direito positivo.

Vé-se, pois, os perigos inerentes a um modelo que se limite a respeitar as
questdes meramente formais da Constituicao. A Constituicao de Weimar, de
1919, a despeito de sua substancialidade democratica e republicana, nunca
conseguiu garantir estabilidade a tal regime. Diante de uma possibilida-
de revisional legislativa ampla, acabou abrindo caminhos para o Reichstag
transferir amplos poderes ao Chanceler. Os resultados drasticos conduzi-
ram a uma reformulacdo no pos-Guerra, com a seguinte previsdo na Lei
Fundamental de Bonn, de 1949: “Eine Anderung dieses Grundgesetzes,
durch welche die Gliederung des Bundes in Lander, die grundsatzliche
Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung oder die in den Artikeln 1
und 20 niedergelegten Grundsatze berthrt werden, ist unzulassig”*.

Ordinariamente, parece dificil conceber um modelo por meio do qual
se possa inscrever a necessidade da atualizacao da leitura das Constitui-
coes, precipuamente por meio da jurisprudéncia superior e da doutrina
constitucionalista, sem que isso afete a intangibilidade desenhada funda-
mentalmente por um poder constituinte originario atemporal.

O Chief-Justice Stone, no famoso United States v. Classic, 313 U. S. 299,
partilhou da mesma preocupacao de se manter a fundacao institucional do
projeto constitucional sempre viva:

Lemos suas palavras (da Constitui¢do) ndo como as de codigos legislativos su-
jeitos a continua revisao em face da mudanca dos acontecimentos, mas como
a revelacdo dos grandes propositos que se pretenderam alcancar através da
Constituicao, como instrumento continuado de governo.

24 No vernaculo: “Sao inadmissiveis as emendas a Lei Fundamental que afetem a divisao da Federacao em
Linder; o principio da participacao dos Lénder na legislacdo ou os principios estabelecidos nos artigos 1 e
20 (liberdades publicas)”.
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Parece, pois, que a interpretacdo evolutiva, para que nao afete o sentido
de existéncia das normas e das estruturas do Estado, necessita de parcimo-
nia das Cortes Constitucionais. E nesse sentido extremamente importante
que os Tribunais tenham composicao multipla, pluralista e suas decisdes
sejam muito bem fundamentadas, tanto no aspecto juridico, quanto nos
aspectos sociais e politicos — sem conotacdo partidaria.

E mais do que isso: é imprescindivel que as Cortes tenham os olhos
voltados para a relacao entre direito e cotidiano e sejam abertas a popula-
¢do, de modo a conferir legitimidade as suas interpretacdes. Nesse ponto,
sobrelevam-se as audiéncias putblicas e os amigos da Corte — amici curiae
-, entre nos praticas que tém se tornado bastante difundidas apos a Cons-
tituicao de 1988.

Em visita recente ao Brasil, o notavel constitucionalista alemao Peter
Haberle, afirmou que “todos os cidadaos devem acreditar na Constituicao,
contanto que esta seja boa, como o sao as do Brasil, da Alemanha e da
Espanha”. Ainda, ressaltou que nas “universidades, é importante iniciar-se
o ensino de Direito Constitucional como uma introducao genérica as leis
fundamentais, em seus aspectos histéricos”. Por fim, o renomado professor
ainda destacou a atuacdo do STE como “um dos melhores tribunais cons-
titucionais da América Latina e ampliou, sobretudo, os instrumentos do
Direito Constitucional Processual com a criacao de audiéncias publicas e a
introducao da figura do amicus curiae™.

E importante sempre frisar que a Constituicdo retrata os aspectos axio-
logicos e historicos de cada povo, conforme pensamento predominante na
maioria das concepcdes constitucionais (historicista, sociolégica, marxis-
ta, institucionalista, filosofia dos valores e estruturalista®®), vertendo-se em
primado orientador da conduta nao apenas dos Tribunais, mas dos pro-
prios cidadaos. Hodiernamente, o povo debate, nos ambientes publicos,
as decisoes das Cortes Constitucionais em paises como o Brasil, seja para
agracia-las, seja para critica-las. E, no inverso, as Cortes Excelsas aceitam a
participacdo do povo no processo decisional, principalmente quando, em
temas de grande relevo, convoca audiéncias publicas ou aceita o ingresso
dos amici curiae.

25 HABERLE, 2011.
26 MIRANDA, 2011, p.189.
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Assim, o projeto constitucional envolve muito mais do que a mera pro-
posta escrita, desencadeando o funcionamento de uma engrenagem que
reposiciona o povo no contexto dos Tribunais.

Relevante considerar que a protecdo das bases fundantes do poder
constituinte originario para o além-tempo volta-se ndo apenas contra o
legislador, mas contra as préprias maiorias eleitorais, sempre que isso se
mostre necessario para a manutencdo legitima do projeto constitucional.
E como destaca, mais uma vez, Ost: “é justamente ao presente que se trata
de fazer a triagem, na heranca do passado, do que ainda é necessario para
que o futuro tenha sentido™’.

A interpretacao constitucional nao deve ser confundida com o mo-
mento de celebracdo de um contrato de trato sucessivo, com prestacoes
diferidas no tempo, em que a interpretacdo atual somente pode alcancar
as prestacoes do contrato celebrado no passado na ocorréncia de situacoes
extremas e imprevisiveis - contractus qui habent tractum sucessivum et de-
pendentiam de futuro rebus sic stantibus intelliguntur -, a exemplo do artigo
1.467 do Codigo Civil Italiano, artigo 269 do Coédigo das Obrigacdes
Polonés, artigo 1.198 do Codigo Civil Argentino, artigo 437 do Codigo
Civil Portugués, artigos 317 e 478 do Codigo Civil Brasileiro e artigo 6°, V,
do CDC patrio.

Pelo contrario, a interpretacdo constitucional deve ser sensivel ao tempo,
guardando as situacoes extremas e imprevisiveis para as revolucdes que se
guiem na busca de um novo poder constituinte originario, ai sim podendo
alterar mesmo as clausulas fundantes do sistema.

Nem se diga que a evolucio da interpretacdo possa ofender a segu-
ranca juridica e a estabilidade das instituicoes, pois é somente na esfera
de um modelo parcialmente flexivel que se torna possivel aproxima-lo
dos anseios do povo presente e resguardar a vontade determinante do
povo passado®®.

Cass Sunstein, em obra magnifica, ressalta, ainda, a necessidade
de se valer de principios interpretativos na exegese do texto constitucio-
nal, principios estes que se encontram externamente a Constituicao e

27 OST, 2005, p. 268.

28 “A Constituicdo ¢ o ordenamento juridico do Estado, mais precisamente da vida em que se opera sua
realidade vital, isto €, do seu processo de integracao. O significado desse processo é a producéo sempre
nova da totalidade da vida do Estado, e a constituicao ¢ o regulamento legal (gesetzliche Normierung) de
aspectos individuais deste processo”. SMEND, 1988, p.150.
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cuja escolha seria fruto de muitos dissensos quanto ao significado do
Texto Maior?’.

E certo, todavia, que nem o método, tampouco a interpretacdo construi-
da a partir do método eleito, podem ter como base o resultado pretendido de
antemao. Vale dizer, nao deve a eleicdo do método ser guiada diretamente
para alcancar o resultado que o intérprete pretende antes de iniciar as tri-
lhas do préprio método. E o método que deve auxiliar na construcdo do
resultado, e nao apenas servir para justificar o que ja se encontra decidido.

Retomando a ideia das bases sustentaveis do poder constituinte origi-
nario, é de se questionar se a democracia ¢ uma dessas bases propriamente
dita ou auxilia a manutencao da esséncia das mesmas. Veja-se, no nosso
caso, que desde o preambulo ha uma clara escolha politica pelo Estado
Democritico de Direito. E, por outro lado, a democracia é instrumento no
intuito de guiar as demais bases do Estado. E até mesmo dificil imaginar
principios como pluralismo, valores sociais do trabalho, sociedade livre,
justa e igualitaria, dignidade da pessoa humana, separaciao dos poderes,
etc. que ndo se toquem com a democracia.

Esse duplo carater inscreve a democracia no amago da nossa Consti-
tuicao, transformando o projeto democratico em algo quase como “eter-
no enquanto dure”. Isto é, elemento central, irredutivel, embora capaz de
conceder flexibilidade, mas que, por estar homenageado de forma tao pro-
funda, apenas comportaria seu afastamento por revolucao que se perfilhe
em novo poder constituinte originario. Ainda assim, é espinhoso imaginar
uma revolucao que, ao ser construida no anseio do povo, nao traga, ela
mesma, 0 germe democratico.

De outro lado, é a democracia o principio que propulsiona a realizacao
da propria Constituicao, eis que, nestes termos, fora a mola que, na ver-
tente pluralista, serviu de mao a escrita do proprio texto constitucional.
Realizar a Constituicao é realizar a propria democracia que lhe escora.

Naturalmente instavel, a democracia, enquanto elemento fundante de
muitos poderes constituintes originarios modernos, acaba se apresentando
como principio que, embora possua flexibilidade quando utilizada para
interpretar outros dispositivos constitucionais e legais, ndo pode ser tida
como elemento capaz de sofrer expulsdo do texto constitucional ou mesmo
de qualquer interpretacao que se faca.

29 SUNSTEIN, 2009, pp. 118-119.
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Noam Chomsky, referindo-se a Thomas Carothers, justifica a flexibili-
dade da democracia apenas dentro de um contexto que conserve sua essén-
cia: “any form of democracy that leaves the traditional structures essentially
unchallenged is admissible. Any form that undermines their power is as
intolerable as ever™.

No campo politico, o indecidivel se expressa na democracia, ja que é
0 regime que se instituiu e se mantém na “dissolucao das marcas da cer-
teza”. Enquanto o totalitarismo viu crescer uma pretensdo de “encarnar
o povo” todo, a democracia torna o poder infiguravel. Ninguém possui
titulo natural para deté-lo e nem pode exercé-lo duradouramente. E vazio,
inapropriavel sem que seja por abuso. O totalitarismo “condensa as esferas
do poder, do saber e da lei”; a democracia vé essas esferas se superarem
e se tornarem “objetos de remanejamentos constantes de seus acervos e
de um incessante questionamento de seus fundamentos”. O totalitarismo
“esvazia o conflito” e reduz qualquer oposicéo. A democracia so se sustenta
no “pluralismo de opinides” e na “oposicao conflitual™".

Dessa forma, a democracia deixa de se preocupar em eliminar os con-
flitos, para torna-los visiveis, “instituindo a divisao social”. No maximo se
esforcara para negociar uma saida com ajuda de procedimentos aceitos. A
maioria aqui sO representa uma “verdade aproximada”. “O conflito € inter-
minavel”. O sujeito da democracia se encontra o tempo todo na posicao de
modificar suas prioridades, “sempre parecendo virtualmente descompro-
metido”, sempre pronto a questionar sua propria “participacdo nas prati-
cas sociais existentes”, livre para rejeitar qualquer relacdo que seja. “Nesse
sentido a democracia moderna é essencialmente transgressiva e desprovida
de base estavel””.

A respeito, representativa a passagem de Serraglio e Zambam em artigo
publicado nesta revista:

Nesse sentido, a democracia, apesar de apresentar sérias falhas, é a melhor
opcdo até agora encontrada para o exercicio dos direitos individuais, pois, por-
que é dinamica, torna-se evolutiva e qualitativa a medida que é continuamente

30 No vernéculo: “Qualquer forma de democracia que mantenha as tradicionais e essenciais estruturas in-
contestaveis ¢ admissivel. Qualquer forma que prejudique seu poder é intoleravel”. CHOMSKY, 1996, p. 6.

31 OST, 2005, pp. 313-314.
32 OST, 2005, pp. 314-315.

Direito, Estado e Sociedade ' n.51 jul/dez2017



66 Emerson Ademir Borges de Oliveira

reinventada, estando em um permanente estado de transformacio, ainda mais
frente a era da tecnologia e da informacio, a qual, com o auxilio da globaliza-
¢do, liquefez fronteiras, tanto as geograficas quanto as temporais, expandindo
a comunicacdo e o acesso a informacdo, ndo mais restritas aos jornais e redes
televisivas e radiofonicas, mas dispersas no meio eletronico®.

Dai porque tedricos politicos como Adam Przeworski afirmarem catego-
ricamente que a democracia deve ser comparada a um “cenario beligerante”,
carimbada pela auséncia de perpetuidade, pelo jogo constante, pela “passa-
gem apenas de ida”, pela prova, pela garantia de oposicéo.

Isso significa que a democracia, para a manutencao de sua configuracao
popular, livre e equanime, necessita, a todo tempo, da oposicao testando o
governo de situacdo, de maneira que, nesse embate, se garanta a propria
esséncia da democracia. A possibilidade de se auferir o poder a qualquer
tempo, dentro das regras eleitorais, e a auséncia de uma garantia de perpe-
tuidade promovem, dessa forma, o jogo democratico®.

Nesse sentido, assevera Przeworski:

Hence, if democracy is not to evolve into a de facto dictatorship, democratic
institutions must furnish the losers with instruments to counteract these ef-
fects. They must, in other words, protect the power of the minorities. If they
do not, democracy will not be stabilized, since those who have lost in the first
rounds of democratic competition will have good reasons to fear that they
would never have a fair chance®.

Esse é um quadro de necessidade de desenvolvimento da oposicdo como
instituto que garante nao so o exercicio da democracia, mas sua propria esséncia.

33 SERRAGLIO; ZAMBAM, 2016, p.115.

34 “Em um pais democratico, como os Estados Unidos, um representante quase nunca tem uma vida du-
radoura nas mentes de seus constituintes. Por mais pequeno que seja um corpo eleitoral, as flutuacoes da
democracia estdo constantemente mudando seu aspecto; deve, portanto, cortejar sem cessar. Um represen-
tante nunca tem certeza de seus apoiadores e, se 0 abandonarem, ele fica sem recursos” (TOCQUEVILLE,
1054, p. 95).

35 No vernaculo: “Por isso, se a democracia ndo quiser evoluir para uma ditadura de fato, as instituicoes
democraticas devem fornecer aos perdedores instrumentos para contrariar esses efeitos. Elas devem, em
outras palavras, proteger o poder das minorias. Se néo o fizerem, a democracia nao estara estabilizada, e
mesmo aqueles que perderam nas primeiras rodadas da competicao democratica terao bons motivos para
acreditar que eles nunca tiveram uma chance justa” (PRZEWORSKI, 1995, pp. 40-41).
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Biscaretti di Rufia, nessa linha, assevera que o sistema deve obedecer
a “oscilacdo do péndulo”, de forma que, ainda que obedecendo ao delibe-
rado pela maioria, ndo olvide a tutela das minorias, e, ainda, assegure a
constante possibilidade de alternancia do poder™.

A democracia deve se precaver por um lado da exacerbacao do conflito
e por outro da ocultacdo. No primeiro caso, ndo havendo um consenso
sobre as regras do jogo e sem referéncia aos valores partilhados, uma parte
exclui ou destroi a outra, que se tornou inimiga; estreita-se o jogo politico
na auséncia de confianca que da forcas as promessas. No segundo caso,
quando as divergéncias de interesse sao ocultadas e as oposicdes minimiza-
das, “atras de consensos de fachada”, surge o risco de se “desenvolver futuros
focos de violéncia”. A arte da democracia nao é esconder ou exacerbar os
conflitos. E sim “dominar a violéncia sem, contudo, nega-la, transformar
0 antagonismo potencialmente destrutivo em agonismo democratico, criar
uma ordem politica sobre um fundo de desordem sempre ameacador™’.

E na tensdo entre o consenso sobre os principios minimos sobre os
valores comuns da liberdade e igualdade para todos e o dissenso sobre sua
interpretacao que a dinamica da democracia pluralista se inscreve’®.

Assim, democracia e pluralismo, enquanto principios reinantes na
Constituicao, vinculam-se de tal forma que se torna impossivel visualizar
em que momento tedrico eles se distinguem. Dai porque néo se vislumbrar
dissociacdo entre a implementacao da proposta constitucional e a propria
democracia em si.

Ao depois, apontamentos que indicam a transparéncia da Adminis-
tracao Publica, como aqueles dispostos no artigo 37 da CE bem como os
principios que regem as relacdes internacionais da Republica Federativa
do Brasil, como a solucao pacifica dos conflitos, identificam situacdes em que
existe o conflito, mas em que se busca a paz para remedia-los, mediante a
aplicacao de outros principios como a garantia da igualdade.

E ainda que uma Emenda Constitucional, apés dupla revisao, preveja
que o artigo 1° passe a qualificar o Brasil como Estado de Direito, seria incom-
preensivel, na ordem internacional, que a Republica brasileira se aventurasse
como Estado de Direito sem ser ao mesmo tempo Democratico.

36 RUFFIA, 1974, p.61 e ss.
37 OST, 2005, pp. 315-316.
38 OST, 2005, p. 316.
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Deixando a situacao ainda mais complexa, poder-se-ia argumentar que
o artigo 1° passe, por Emenda-dupla, a prever que vivemos em Estado Tota-
litario seria preciso rasgar toda a Constituicao para, formalmente, abandonar
0 projeto democratico do constituinte. Mesmo assim, a realidade nao ofere-
ceria suporte juridico para essas novas pretensoes totalitarias.

Por essa razao, embora o tempo traga a necessidade de constante revi-
sdo da interpretacao do texto constitucional, nao se afigura possivel que tal
interpretacdo possa desdizer aquilo que o texto exclama de forma maiuscula.
Caberia ao intérprete a missiao de incrementar ainda mais a democracia.
Jamais de esvazia-la.

4. Neoconstitucionalismo e democracia: Canotilho e o “plano de cons-
trucao organizatorio da democracia”

O neoconstitucionalismo surgiu como um novo estudo de perspectiva da
Constituicao, baseado nao mais apenas na limitacao do poder politico, mas,
sobretudo, a partir da ideia de que aquelas Constituicoes dirigentes e progra-
maticas devem ser tidas por eficazes, com a realizacao das promessas feitas™.

Nesta nova visao da Constitui¢ao, sobreleva-se a questao axioldgica,
visualizando a Constituicio como um valor em si mesma e com valores
diferentes ao longo de seu texto, uns “superiores” aos outros, nao apenas
de plano, mas a depender do caso concreto.

A Constituicdo sob a 6tica neoconstitucionalista traz uma caracteristica
peculiar: a ideia de reflexo dos anseios sociais e da ideologia que prepon-
dera em um determinado Estado. E, por estar eivada deste contetdo, é que
nao é possivel visualizar um modelo de Estado Constitucional em que tais
valores sejam apenas formais.

Sob a ética substancial, mesmo dentro de um rol prospectivo, ha deter-
minados elementos do Estado que, logo num primeiro momento, devem
comecar a ser construidos. E o que se exprime, entre nés, da Constituicdo
de 1988 no tocante a democracia, principalmente considerando o hiato
autoritario que nos guiava até entao.

As Constituicdes modernas, bem como as suas leituras, também se ba-
seiam no chamado “giro kantiano”, modelo ideologico a partir do qual se
resgata a aproximacao entre o Direito e a Moral, Ftica, Justica, etc.

39 BORGES DE OLIVEIRA, 2015, p. 106.
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De acordo com esse resgate da doutrina de Kant, o individuo é um fim
em si mesmo, possuindo valor, diferenciando-se do objeto, que tem preco.
O objeto € utilizado para se atingir um fim e é fungivel, diferentemente do
ser humano. Assim, a dignidade humana, antes de ser uma caracteristica
fundamental do homem, é um principio que guia toda a estrutura consti-
tucional, colocando-se, de certa forma, acima dela, sendo garantia inerente
a todo Estado Constitucional.

A expansao da jurisdicao constitucional e seus novos aspectos, além de
ser uma necessidade de um sistema de direitos eficazes, acaba sendo, tam-
bém, consequéncia de um modelo neokantiano de se visualizar o direito
constitucional. A jurisdicao constitucional, neste novo estado de animo, se
tornou a garantia, a chave, para assegurar que os direitos serdo consolidados,
ainda que os demais Poderes nao colaborem para tanto™.

Diz-se, principalmente, a partir da visao edificada neste estudo, que a
realizacdo da Constituicio em Estados Democraticos de Direito é a reali-
zacdo da propria democracia. Assim, quando a jurisdicdo constitucional
avanca na linha entre interpretacdo e construcdo o faz justificada pela
garantia da propria democracia.

Além disso, é de se ressaltar que a extensao da jurisdi¢do constitucional
acabou decorrendo, também, de uma “preocupacdo com o futuro demo-
cratico™
tico de Direito, de forma que o Judiciario sempre garantisse nao apenas a
efetivacao, mas a manutencao da estrutura sistematica.

Claro que nesse contexto sobreleva-se um tipo de preocupacdo em re-
lacao ao interpretacionismo e a seguranca juridica que se espera do Estado
de Direito, dado o fato de o constitucionalismo temperar o sistema legal
com uma margem principiologica. Aqui nos valemos de algo que ja foi
dito neste estudo: a Constituicao nao deve servir para moldar e nem para
engessar a realidade. Para justificar a incisao do Judicidrio, sempre se deve
servir da motivacao racional e embasada na Constituicao.

, principalmente com as bases que estruturam o Estado Democra-

40 “Em particular no que toca a figura do Juiz, nova missao € introduzida. Em razao do territério alongado
em que agora atua — quer em virtude da ampliacao da esfera interpretativa, quer por deter a competéncia do
controle de constitucionalidade — o Poder Judiciario assume papel diferenciado. Uma outra perspectiva, uma
outra dimensao, passando, nesta sua tarefa, a envolver a responsabilidade pela interpretacao constitucional
e, consequentemente, pela aplicacao concreta de critérios de interpretacio legal resultantes do esforco
de hermenéutica. Uma funcéo orientadora. De uma justica constitucional defensiva aporta, no século XXI,
na configuracdo de uma justica constitucional de orientacao” (CAGGIANO, 2011, pp. 17-18).

41 CAGGIANO, 2011, p.18.
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Além disso, é relevante introduzir, desde ja, a ideia de quéo falseada
é a perspectiva de que o julgador é mero aplicador da lei, e nao um tipo
especifico de criador, legitimado para tanto.

A democracia é valor preponderante no neoconstitucionalismo. Nao
é possivel visualizar qualquer Estado Constitucional de Direito que nao
seja guiado pelo status de democratico™. Note-se, pois, que a existéncia de
um Direito a subsidiar o Estado, protegendo-o contra si mesmo, impondo
limites ao proprio Direito, efetivando a igualdade substancial e conferindo
rotas e lupas interpretativas, configura o ntucleo da democracia. Como ima-
ginar uma sociedade pluralista que nao seja democratica?

Héa mesmo uma questao de origem que impede qualquer maior discus-
sdo acerca da forca democratica em Constituicoes como a nossa. Quando a
Constituicdo é promulgada por representantes do povo, ainda que nao dei-
xando de atender a certos anseios particulares, mas considerando a forca
ideologica local e a vontade de sobrepor-se a um regime odioso, nao resta
duavidas de que estamos frente a uma Constituicio democratica, adjetivando
a propria Carta Maior.

E, nessa toada, a prevaléncia da Constituicao, a interpretacdo e concre-
tizacao constitucionais e a jurisdicao constitucional acabaram se tornando
instrumentos para garantir a eficacia e a estabilidade da democracia em
face das transigéncias locais, precipuamente aquelas que, disfarcadamente,
atacam o cerne da democracia.

Claro que, imediatamente apos a queda de um regime antidemocrati-
co, embora a “vontade de democracia” fosse grande, seria ingénuo supor
que a mesma obtivesse instantaneamente maturidade no Brasil, ainda que
fornecendo as bases ideologicas da Constituicao. A democracia é valor em
constante crescimento e desenvolvimento. Naquela época, por exemplo, é
necessario lembrar que, a despeito de tal vontade democratica, haviamos
perdido ha pouco tempo a queda de braco com as eleicdes indiretas na
famosa Emenda Dante de Oliveira. A fortissima propaganda das Diretas Jd,
escorada em uma aprovacao popular de 84%, segundo o IBOPE, nao foi
suficiente para aprovar o pleito.

42 Imprescindivel a observacdo do mestre Manoel Gongalves Ferreira Filho (2010, p. 43): “Na verdade,
vigora atualmente a crenca numa simbiose entre constitucionalismo e democracia, democracia e constitu-
cionalismo. Assim, o estabelecimento de Constituicdo € visto como 0 mesmo que instituicao da democracia
e a instituicao da democracia passa pela adocdo da Constituicio”.
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E mesmo apos trinta anos de promulgacao da famosa “Constituicao
Cidada” nao ha muitos motivos para se afirmar que vivemos sob uma plena
democracia. Pelo contrario, o ideario constitucional ainda esta muito longe de
ser alcancado, embora seja inegavel que a vontade de democracia ja permeie
grande parte da vontade popular e a eficacia do direito seja tema cotidiano
dos Poderes. Assim, a democracia segue em plena construcao.

Surge, entdo, a questao acerca da sua implementacao, por meio da acao da
jurisdicdo constitucional ao tentar dar eficacia a Constituicio ou se, ao con-
trario, tal diretriz acabaria conduzindo a um sentido completamente oposto,
muitas vezes alcunhado de ditadura do Judicidrio ou de Supremocracia®.

Canotilho, estudando as dimensodes sedimentadas da soberania popu-
lar, lembra que para Peter Badura, em Die Parlamentarische Demokratie,
e Ernest-Wolfgang Bockenforde, é a Constituicao que, estando material,
formal e procedimentalmente legitimada, fornece o “plano da construcao or-
ganizatéria da democracia” (organisatorischer Bauplan der Demokratie), pois
é por meio da Constituicdo que se mede serem as decisoes e manifestacoes
da vontade popular juridica e politicamente relevantes, diante do atendi-
mento de certos pressupostos e procedimentos*.

A propria Constituicao da Republica Portuguesa oferece, em seus ar-
tigos 2° e 10°, exemplos de aspectos materiais e procedimentais a guiarem
o plano democratico. Quanto ao primeiro, por exemplo, pode-se falar em
pluralismo de expressao e organizacdo politica democraticas, respeito e
garantia de efetivacdo de direitos e liberdades fundamentais, separacdo
e interdependéncia de poderes e aprofundamento de democracia parti-
cipativa. Quanto ao segundo, cumpre mencionar o sufragio universal,
igual, direto, secreto e periodico e a necessidade da intermediacdo pelos
partidos politicos.

Nossa Constitui¢do €é rica em exemplos analogos, bem como outras
questoes relativas aos mesmos aspectos. Uma norma procedimental, entre
nos, que ja fora alvo de discussoes acaloradas, apresenta-se no artigo 16,
que estabelece a necessidade de respeito a anterioridade eleitoral para mu-
dancas no procedimento das eleicdes. No julgamento do Recurso Extraor-
dinario 633.703, o Supremo Tribunal Federal entendeu que, a despeito
da vontade popular que guiava tal pleito, nem mesmo a melhor das leis

43 VIEIRA, 2008, p. 441.
44 CANOTILHO, 2007, p. 292.
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poderia romper com as regras do jogo. O respeito ao estatuido constitu-
cionalmente, longe de afastar a democracia, se tornava consagracdo formal
da mesma.

E claro que a Constitui¢ao era um termometro da vontade popular
acerca da aplicacdo da Lei da Ficha Limpa. Mas também o era em relacao
a necessidade de se realizar mudancas de tal magnitude com um prazo
minimo de um ano de vigéncia. A necessidade de uma ordem e de respei-
to as regras do jogo nao podem ser tidas como mais valiosas, mas como
direcionadoras de um modus operandi. A vontade popular do pleito era
absolutamente legitima, tanto que considerada constitucional pelo proprio
Supremo no julgamento das Acoes Declaratorias de Constitucionalidade
29 e 30 e na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4578, sem considerar o
fato da Lei Complementar 135/2010 ter forte raiz difusa. Mas ela nao pode
ser legitima a qualquer preco, sob pena de subversdo da ordem instaurada,
de desrespeito aos proprios principios apoiadores da democracia e de uma
revolucdo institucional.

Ha alguns anos, no dia 17 de dezembro de 2012, o STF se deparou com
uma situacao inédita. No intuito de atabalhoar o processo legislativo, reali-
zando votacdo no apagar das luzes, o Congresso Nacional tentou criar um
certo “regime de urgéncia para apreciacao de vetos”, nao previsto na Cons-
tituicao, com o intuito de aprovar determinados artigos do Projeto de Lei
2.565/2011 que haviam sido vetados pela Presidenta Dilma Rousseff. Os
artigos tratavam da redistribuicao dos royalties decorrentes da exploracao
de petréleo nos contratos em vigor, prejudicando os Estados produtores.

A liminar deferida nos autos do Mandado de Seguranca 31.816 pelo
Ministro Luiz Fux ressaltou que a Constituicao impoe prazo de 30 dias
para a deliberacdo acerca do veto presidencial, que deve ser feita em ordem
cronologica da sua comunicacdo ao Legislativo, impedindo a criacdo de
regimes de urgéncia para atalhar a fila.

O Ministro ainda lembrou que “aos olhos da Constituicdo, todo e qual-
quer veto presidencial é marcado pelo traco caracteristico da urgéncia, que
resta evidente pela possibilidade de trancamento da pauta legislativa em
razao da sua nao avaliacao oportuna (...) Dai por que nao ha vetos mais ou
menos urgentes. Todos o sao em igual grau”.

O Congresso alegava que a criacao desses regimes de urgéncia se tra-
tava de matéria interna corporis. Contra esse tipo de alegacao, o Ministro
ressaltou que “é paradoxal que, em um Estado Democritico de Direito,
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ainda existam esferas de poder imunes ao controle jurisdicional”. O fato de
a matéria cuidar de interesses das maiorias parlamentares ndo autorizaria
a criacdo de regimes de excecdo, impedindo que, com medidas no apagar
das luzes, se frustrasse o debate e a cooperacio democratica inerentes a
toda discussdo parlamentar.

Novamente aqui sao validas as palavras de Carl Schmitt: “quem domina
51% pode tornar ilegal, legalmente, os 49% restantes™.

A democracia nao se compatibilizaria com regimes de urgéncias ou
estados de excecdo. A maturacao intelectual dos projetos do Estado de
Direito, sejam legislativos ou em outras esferas, ¢ medida necessaria para
se evitar que medidas tomadas de forma apressada possam se tornar incon-
sequentes e contrarias a propria democracia, ainda que eleitas pela maioria
dos legitimados.

Lembre-se o que falamos a proposito inicial deste artigo: contra a utopia
que negligencia as transicoes, € justamente o tempo hibrido que demonstra-
ra como se efetivar a Constituicdo, de forma que nem se amarre o intérprete
ao canto eterno das sereias e nem o coloque em uma posicao absolutamente
ilusoria e erroneamente criativa sobre o projeto constitucional.

Neste caso mencionado, contudo, apds a apreciacao do Plendrio em 27
de fevereiro de 2013, o STF, por maioria, cassou a liminar concedida com
os fundamentos acima delineados, firmando-se no sentido de que tais as-
suntos sao imunes ao controle jurisdicional, por tratarem de matéria interna
corporis, embora ao mesmo tempo tenha entendido que houve descumpri-
mento das clausulas constitucionais que disciplinam a apreciacao de vetos.

5. Concluséao

Quando se fala em projeto constitucional, por evidente, os tedricos do
Estado sempre apontam uma consequéncia inerente a existéncia de uma
diretriz duradoura. O problema de como o passado possa guiar o futuro,
sem que no futuro se pretenda desviar dos objetivos do passado, mas tao
somente articula-los para oferecer respostas temporalmente mais adequadas
sempre existiu e sempre existird na tematica do tempo do Direito.

Mais do que isso, questiona-se se o projeto democratico seria real-
mente eterno. Mas esse é um problema de base, visto que, se o Estado é

45 SCHMITT, 1971, p. 49.
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uma ficcéo juridica criada para organizar e direcionar a sociedade, isto é,
o povo, nada mais natural e consequente do que o modelo que se apre-
senta leve em consideracao a ampla participacao popular, o que culmina
na prépria democracia. Assim, enquanto houver Estado Constitucional, a
democracia lhe perseguira.

Nesse novo paradigma do Estado, ao melhor modelo das revolucdes
cientificas de Kuhn*, a defesa dos preceitos constitucionais de uma Consti-
tuicdo materialmente garantidora, apesar de requisitada de todos os Poderes
do Estado, acabara encontrando no Judiciario seu fiel guardido. Assim, o
Judiciario sai de uma posicao pré-revolucionaria bastante amiude e passiva
para assumir no contexto contemporaneo o papel protagonista: a ultima
palavra do Estado Constitucional.

Seja no judicial review ou no modelo kelseniano, a ideia que circunda o
controle de constitucionalidade se apresenta da mesma forma: a necessidade
de que o Judiciario garanta a supremacia da Constituicao por meio do con-
trole dos atos estatais inferiores a ela, restando, assim, assegurado o projeto
constitucional de outrora, mas sempre pendente de mutacdes interpretativas.

Evidente que o esforco trara em si o risco do abuso, na medida em
que os liames entre a interpretacdo jurisdicional e a legislacdo judiciaria
nao se mostram sempre tao 6bvios. Partindo da premissa de Kelsen, de
que a tarefa do julgador sempre tera em si uma vertente criativa®’, torna-
-se necessario delimitar até que ponto essa criacao nao adentra a esfera
detidamente legislativa.

Ademais, como pudemos expor, se a Constituicdo possui uma origem
democratica, marcada pelo pluralismo na sua confeccao, as tentativas de
lhe conferir efetividade nada mais sdo do que escorcos democraticos. As-
sim, ndao ha como negar que o Judiciario ativista parta desta mesma raiz. O
problema € que o excesso interpretacionista pode conduzir ao desbalancea-
mento dos freios e contrapesos, ofendendo a separacéo entre os poderes, por
conta de possiveis abusos por parte da esfera jurisdicional.

Deve-se ressaltar, claro, que o controle de constitucionalidade traz
ao Judiciario o papel de abordar temas que, por estarem materialmente

46 “[...] uma teoria cientifica, apos ter atingido o status de paradigma, somente é considerado invalida
quando existe uma alternativa disponivel para substitui-la (...) Decidir rejeitar um paradigma é sempre
decidir simultaneamente aceitar outro e o juizo que conduz a essa decisdo envolve a comparacdo de ambos
os paradigmas com a natureza, bem como sua comparacao mutua” (KUHN, 1997, p. 108).

47 KELSEN, 2007, p. 124 e ss.
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inseridos na Constituicao, nao eram objeto de analise jurisdicional no di-
reito pré-revolucionario, inclusive questoes politicas tidas como inerentes
a analise governamental ou de abrangéncia das atividades legislativas.

Tampouco se pode olvidar que, tal qual a legislacdo, nao ha como
afastar a identificacao do conteudo moral das decisoes, seja pela forma-
cdo ideologica do julgador, seja pela influéncia da confeccao da norma,
ou mesmo pelo fruto decorrente da interpretacao realizada de forma nao
imune ao ambiente moral.

Diante desse quadro, alguns doutrinadores oferecem a saida da racio-
nalizacdo das decisoes judiciais, de modo que os julgadores possam, na
medida da construcéo jurisdicional, justifica-las sob a égide de fundamentos
que oferecam subsidio logico-estrutural para os motivos determinantes, mo-
delo bastante significativo diante de preceitos polissémicos ou do embate
de principios constitucionais.

Indo além, entendemos que a racionalizacao deve estar permeada pela
razoabilidade. Uma racionalizacdo razoavel, de forma que a interpretacao
judicial possa ser exprimida a partir de um raciocinio légico que nao des-
virtue o conteudo gramatical da mensagem. Em adicao, tudo isso conca-
tenado a partir do desafio do tempo entre a Constituicao de ontem — o
projeto e as pedras intocaveis — e a Constituicdo de hoje que possa refletir
0s anseios sociais e a atualizacao das perspectivas.

Ajurisprudéncia, ademais, demonstrou que, sempre chamado, quase sem-
pre o Parlamento se mostra inerte a adverténcia, recalcitrante em sua omisszo,
deixando graves problemas da sociedade sem a devida regulacao legislativa.

Nessas situacoes, a sociedade buscara nas Cortes o remédio, ndo mais
para apenas advertir o Legislativo, mas também para sanar a omissao apon-
tada, o que, se nao realizado de forma cautelosa, indicara um atropelado
ingresso do Judicidrio na vida legislativa.

Como procuramos demonstrar, é evidente que os motes interpretacio-
nistas podem conduzir a resultados diversos. E mesmo em face de quadros
que exigem a justificacao racional da construcéo jurisprudencial, ndo assusta
a possibilidade ampla de entendimento do Judiciario, por vezes procurando
conduzir sua motivacdo para alcancar a finalidade pressuposta.

A luta pela efetivacdo do principio democratico traz em si mais do que
a simples apuracao de que se trata de um dever de todos. Oferecera sempre
0 questionamento de quem exatamente e de que forma buscara implementar
direitos que servem para estruturar a democracia.
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Nesse diapasao, é natural que as dificuldades se apresentem, ainda
mais considerando o embate de poderes, a possibilidade da quebra dos
equilibrios, a abertura dos preceitos e a ampla margem interpretativa. E,
além disso, o constante desafio do tempo hibrido a questionar, durante
toda a existéncia, se aquela Constituicao do passado ¢ a mesma que desejam
os homens de hoje e desejardo os homens do futuro.
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