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Forca normativa, teoria especular e imperativo constitucional
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Resumo: O ensaio tece consideragdes sobre a relagdo conceitual e estrutural entre trés propriedades fundamentais do constitucio-
nalismo moderno: for¢a normativa, postulado de atualizag&o (vertido numa teoria especular) e crenga coletiva no imperativo cons-
titucional. Ao longo das paginas, na medida do possivel, tenta-se explicar o carater relacional das representag¢des conceituais apre-
sentadas, de modo que o conhecimento em analise seja capaz de interferir na realidade ou, no minimo, compreendé-la melhor.
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Abstract: The essay makes considerations about the conceptual and structural relationship between three fundamental properties
of modern constitutionalism: normative force, postulate of updating (translated into a specular theory) and collective belief in the
constitutional imperative. Throughout the pages, as far as possible, we try to explain the relational character of the conceptual
representations presented, so that the knowledge under analysis is capable of interfering in reality or, at least, understanding it

better.

Keywords: Constitution. Constitutional supremacy. Normative force. Specular theory. Constitutional imperative.

1Introducao

A interpretacao de qualquer norma
juridica extrai sua forca, em udltima analise,
da Constituicdo e de seus principios. Por en-
tre seus artigos, a vida vai seguindo o seu
caminho, descobrindo suas solucgdes, racio-
nalizando o poder decorrente das relacdes
sociais. A Constituicao é, num sentido figu-
rado, o centro de um imenso globo em rela-
¢ao ao qual todos os cidadaos estdo equidis-
tantes, e essa equidistancia significa que o
texto fundamental garante, ao mesmo tem-
po, @ razao, a justica, a liberdade e a igual-
dade de todos. Garante ndo apenas ordem
no caos, mas um equilibrio vantajoso entre
estabilidade e variabilidade (talvez as mais
vitais taticas constitucionais'), conduzindo
por meio de suas normas e principios o futu-
ro da sociedade; e € um estatuto singular de
minima certeza e exatificacdo na pluralida-
de de possibilidades da vida pds-modernaZ.

A Constituicado, sob o enfoque do atual
constitucionalismo, é o érgao mais seguro
de estabilidade social e politica no mundo
e simbolo da supremacia da lei sobre os or-
gaos do governo e das garantias do indivi-
duo (como unidade moral e politica) com
relacdo a maquina administrativa (POUND,
1958, p. 22). Por meio dela é possivel transfor-
mar o incerto em certo, o confuso em claro,
0 inseguro em seguro, o instavel em estavel,
o imprevisivel em previsivel, a competicao
em cooperagao, o ideal em real e o tedrico
em pratico. E talvez, aqui e acola, por um
faux pas institucional do proéprio sistema,

1 Tdtica aqui tomada no sentido grego, como a arte de pérem
ordem (Bentham, 1991, p. 61).

2 Vida pés-moderna esta dotada de uma realidade algo fluida,

sem estrutura nem contorno, sem principio nem diregdo de-
finidos.

abrace a magnificéncia de valores opostos
e mantenha um equilibrio dindmico entre
O necessario e o possivel (dai os principios
acolhidos como o da razoabilidade, propor-
cionalidade, reserva do possivel etc.). Mas, de
qualquer modo, nao é um “instrumento de
governo”, sendao um instrumento da sobera-
nia popular. Seu conteddo nao se esgota no
politico, estendendo-se ao social, cultural,
econdmico etc. (VIAMONTE, 1959, p. 14). Seu
ambito excede, em muito, o puramente go-
vernamental e suas normas sao aplicaveis
a ordem privada dos individuos, do mesmo
modo que as relagdes destes com o Estado.

A caracteristica distintiva da ativida-
de pratica do dia a dia, como dizia o filésofo
John Dewey (1952, p. 6), &, precisamente, sua
incerteza. O juizo relativo as acdes a realizar
nunca podera obter mais que uma probabi-
lidade precéria. A atividade pratica se ocu-
pa de situacdes individualizadas e Unicas,
gue nunca se repetem de forma idéntica e
acerca das quais, por conseguinte, ndo pode
abrigar-se uma seguranca completa. Para
contrabalancear essa incerteza intrinseca a
vida social e conferir um minimo existencial
de seguranca, ergue-se, em especial, um
ente forjado pela razédo democratica ponde-
rada: a Constituicdo escrita moderna.

E o homem em sociedade quem da
origem a perturbacao da regularidade; é
nele que se rompe a harmonia legal, fruto
da certeza e da ordem. E para resgatar (ou
preservar) essa harmonia cria um docu-
mento fundamental chamado Constituicao
que, Nos tempos Mmodernos, se tornou uma
forca viva da democracia. Nota-se aqui um
paradoxo digno de ser ressaltado (parado-
X0 que a légica pura nao é capaz de tolerar).
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O homem/sociedade, movido por um prin-
cipio de racionalidade lanca o instrumento
constitucional para assegurar estabilidade
e variabilidade dentro de um esquema pré-
-definido, mas é o primeiro a infringir essas
normas racionais. A prova de sua racionali-
dade (“razdo democratica ponderada”), é
também o espelho de sua limitacao e ra-
dical imperfeicao, dado que é confrontada
com sua conduta imprevisivel guiada pelo
erro, pela ignorancia e outras insuficiéncias
proprias da condi¢cao humana.

Garantir estabilidade e variabilidade®*é
o certificado de qualidade de uma Consti-
tuicao e parte da dinamica fundamental do
universo constitucional. Todavia, o verdadei-
ro teste de funcionalidade as necessidades
de uma comunidade é o tempo, é a longe-
vidade do documento, revelando-se uma
estrutura dtil para enfrentar as incertezas,
que regem nao apenas o mundo natural
(em que a causalidade newtoniana cedeu o
passo a probabilidade quantica), mas prin-
cipalmente as coisas humanas. Em relacao
a essas propriedades ha uma possibilidade
que, para ser efetiva, carece da adesao de
seus aplicadores. A poténcia de estabilida-
de/variabilidade s6 se converte em realidade
se houver a convicgdo firme no imperativo
constitucional. A Constituicdo propde esses
fins (estabilidade/variabilidade), mas o meio
social, politico e institucional dispée.

A forca normativa da suprema lex re-
presenta o elemento de estabilidade, en-
guanto o postulado de atualizagdo agasalha
o vetor de variabilidade. Esse vetor sempre
estara presente em qualquer sociedade li-
vre, como destaca Thomas Sowell (2011, p.
164):

“E duvidosa a existéncia de individuos, se
de fato existe algum, numa sociedade li-
vre qualquer, que se encontrem comple-
tamente satisfeitos com todas as politicas
e as instituicdes sob as quais vivem. Prati-
camente todas as pessoas sdo, em graus e
tipos variados, favoraveis as mudancas”.

O documento fundamental € uma es-
pécie de DNA (cédigo genético do Estado)
— OU na expressao evocativa de Viamonte,
um fiat lux institucional — que contém to-
das as instrucdes basicas (ou mensagens
normativas) para a construcao organica das
instituicdes publicas, a estrutura completa
de governo (com os limites da autoridade
legitima dos diversos 6rgaos), a delimitacao
dos direitos fundamentais e das liberdades

3 A carga semantica da Constituicdo é, em grande parte, res-
ponsavel por sua variabilidade. Se nao é uma condi¢ao sufi-
ciente para tanto, certamente é necessaria (justamente porque
carregada de valores).
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publicas (com mecanismos de protec¢do), o
modo de fazer leis e quem é competente
para fazé-las, bem como a respectiva proce-
dimentalizagao funcional (VIAMONTE, 1959,
p. 14, CAVALCANTI, 1977, p. 13; POUND, 1958,
pp. 103-104). O requisito mais importante é
a existéncia de um processo que garanta a
replicacao exata das ditas instrucgdes: intéer-
pretes e aplicadores compromissados com
O processo democratico e o governo das leis.

Nao € a grandiloguéncia de um lider
politico, o carisma de um governante es-
pecifico ou os desejos — muitas vezes nao
benevolentes — da multidao ruidosa que
garantem estabilidade no cenario do ma-
crocosmo politico. A principal e determi-
nante garantia € a Constituicdo e sua fiel
aplicagdo. Mas para que essa aplicagcao seja
“fiel” impde-se uma cultura quase religiosa
de homenagem e de submissao consciente
ao documento supremo (e aos valores con-
sagrados por ele).

Ndo sem profunda razdo, os antigos
atenienses atribuiam sua grandeza politica
a sua Constituicdo. Celebravam-na em to-
dos os tons e consagravam a ela uma devo-
¢ao poucas vezes vista na historia politica de
um povo. Em sua “Oragao Funebre”, Péricles
diz com bastante énfase “Temos uma Cons-
tituicdo que nao se modelou em nenhuma
outra, mas que &, antes, um modelo para as
outras”. (CROISET, 1918, p. 110).

E depois dessa orgulhosa declaracao
sobre o carater Unico, original, verdadeira-
mente autdctone da Constituicao ateniense,
o orador assinala os seus tragos essenciais:
igualdade entre os cidadaos, império da
lei4, respeito aos direitos, amor e entusias-
mo pela justica, dedicagao as questdes de
ordem publica, moralidade politica, preocu-
pacao com a paz social etc. Essa primazia de
Atenas, digna da atencao pela posteridade,
€ inseparavel de sua Constituigao politica e
um farol, cujo facho luminoso atravessou os
séculos rumo a atualidade.

Assim, seguindo por essa senda e sob
uma linha multivoca de argumentacao, ire-
mos abordar neste estudo a relacdo con-
ceitual e estrutural entre algumas proprie-
dades fundamentais da Constituicado: forca
normativa, postulado de atualizagcdo (verti-
do numa teoria especular, que iremos ex-
plicar em pormenores) e crencga coletiva no
imperativo constitucional. Tentaremos des-
tacar ao longo das paginas, na medida do
possivel, o carater relacional das represen-

4 “O que se chamou de paixao dos gregos pela lei era a paixdo
pela conduta sistematica do governo de conformidade com
esse ideal” (POUND, 1958, p. 6).




tacdes conceituais apresentadas, de modo
gue o conhecimento em analise seja capaz
de interferir na realidade, modelando-a, ou
na pior das hipoteses, compreendendo-a
melhor.

2 O valor pragmatico da constituigdo e a
teoria especular

Uma Constituicao parece ser apenas,
por si mesma, um quadro abstrato e insubs-
tancial (ou folhas de papel com simbolos
linguisticos gravados). Nao apresenta um
valor intrinseco absoluto, vale o que valerem
seus aplicadores®. A pratica da Constituicdo
depende ainda da constituicdo (moral, poli-
tica, social, cultural etc.) de cada um (BAR-
THOU, 1946, p. 144; SCHMITT, 2009, p. 46).
Ela se firma pela abundancia de seus par-
tidarios fiéis, e como toda férmula politica
pouco significa fora do uso que dela se faz.
Movida por sua proépria forca, sem a crenca
dos aplicadores e sem o empenho (engaja-
mento) deles, ela ndo prevalece e pode, até
mesmo, ser sabotada. O modo pelo qual ela
€ interpretada, absorvida (internalizada na
comunidade politica) e aplicada, constitui o
ponto importante e a verdadeira realidade,
reveladora de uma tendéncia francamente
democratica (ou nao). Ultrapassadas essas
etapas e ajustadas as prioridades, e por uma
singular combinacao de qualidades, torna-
-se assim: 1— o0 mais puro e belo produto da
razdo democratica ponderada (que conduz
as vontades e preside as instituicdes); 2—um
laboratério que ajuda a preparar o publico
para a democracia e mostra-lhe o caminho
a percorrer; 3 — um filtro das forcas vivas
gue despontam, sem cessar, na sociedade.
De uma a outra extremidade, ndo ha como
fugir dessas evidéncias que fazem da Cons-
tituicao ndo um amontoado de promessas,
mas de realidades.

Extraida de seu puro confinamento
formal, a Constituicdo ndo é apenas um do-
cumento vazado em termos exortatorios®,
promitentes ou ad usum Delphini, nem um
castelo de areia completamente anddino.

5 Diz Woodrow Wilson (1963, p. 15) com transbordante prag-
matismo: “..0s governos serdo sempre governos de homens, e
parte alguma de qualquer governo é melhor do que os homens
ao0s quais essa parte estd entregue. A bitola da exceléncia ndo é
a lei sob a qual agem os funcionarios, mas a consciéncia e inte-
ligéncia com que a aplicam (..). A luta em prol do governo cons-
titucional importa na luta em prol das boas leis, sem duvida,
mas também a favor de tribunais inteligentes, independentes”.

6 “As garantias da liberdade nas constituicdes americanas nao
sdo nem se pode pensar que sejam exortagdes quanto a ma-
neira pela qual se deva conduzir o governo ou fazer-lhe funcio-
nar os diversos 6rgdos. Sdo preceitos da lei da terra, apoiados
pelo poder dos tribunais de recusar que entrem em vigor atos
do legislativo ou do executivo que Ihes sejam contrarios” (POU-
ND, 1958, “preface”, V). Na pag. 105 do mesmo trabalho Roscoe
Pound ensina que a prescricao de limites e as garantias cons-
titucionais seriam insignificantes se se considerassem tao-sé
como piedosas exortagdes ou apelos a paciéncia e bom julga-
mento do legislativo ou do executivo, como se demonstra pelo
destino das “Constitui¢des latino-americanas”.

Ela cria mecanismos baseados num sistema
de controles e de equilibrios que garantem
sua observancia e sua supremacia (forca
normativa’). Nao ha falar em forga livre, au-
tocentrada e suprema, no sentido de irres-
trita ou absoluta, em um mundo de multi-
plas forcas, em que cada forgca somente atua
da melhor maneira possivel quando ajusta-
da da melhor forma as forgas que a cercam.

Entre esses “mecanismos de controle
e de equilibrio” estdo estruturas juridicas (tri-
bunais e outros 6rgaos afins — e nao apenas
o direito inerente de resisténcia ou de insur-
reicao do povo) e politicas (Poderes Executi-
Vo e Legislativo) para captar os inputs sociais
ou institucionais e converté-los em decisbes
gue assegurem a inviolabilidade e a essen-
cialidade das normas constitucionais®. Vé-
-se, portanto, que a prépria Constituicao cria
uma ponte entre seu texto e a sociedade
para garantir-lne uma energia normativa
essencial e, paralelamente, sua evolucao.

Esses 6rgaos e essas autoridades pu-
blicas (com legitimidade para fazer respeitar
as normas constitucionais) nao sdo elemen-
tos isolados, forgas independentes vagando
em torno de seus proprios interesses, mas
mecanismos de uma forgca cuja fonte — a
Constituicdo — confere-lhes autoridade. Sdo
servomecanismos® ou pontes entre a Cons-
tituicdo e a sociedade constituinte, cujo
oficio concretiza uma fungao especial pela
qual serve o interesse coletivo de salvaguar-
dar o imperativo constitucional.

Na Magna Carta de 1215, documento
constitucional imposto pelos bardes ingle-
ses ao rei Joao Sem Terra, j& constava, em
gérmen, a necessidade de um mecanismo
para fazer observar o acordo. Eis o que pro-
punham os nobres:

Dé-nos a promessa solene, como monar-
ca, de que este documento lhe servird de
guia e regra em todas as relagdes conosco,
confirme essa promessa pela solene apo-
sicdo de seu sinete, admita alguns dentre
noés como comissdo que acompanhe a
observdncia deste acordo... (WILSON, 1963,
pp. 4/7).

Sete anos apds a Magna Carta, em
1222, os nobres na Hungria obtiveram do seu
rei um documento de orientagao semelhan-
te, a “Bula Dourada”, para a qual se voltavam
todos os que lutavam por privilégios na Hun-

7 A emergéncia da forca normativa é uma das glérias que co-
roam o constitucionalismo moderno. Cf. Wilson, 1963, p. 06.

8 Uma Constitui¢cdo ndo provocada ou demandada, ou seja, em
desuso, torna-se um fdssil juridico-politico.

9 “As instituicbes governantes nao sao agentes independentes,
mas refletem a distribuicdo de poder existente na sociedade
em geral” (CHOMSKY, 2002, p. 22).
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gria, como fizeram os ingleses com a Mag-
na Carta. Mas os hungaros nao conseguiram
um governo constitucional e o motivo de-
terminante foi o de ndo terem montado um
mecanismo para a manutencao e a obser-
vancia do acordo, como fizeram os ingleses.

Os ingleses da época de Joao Sem
Terra possuiam o instinto pratico de ver que
promessas no papel sdo apenas promessas
no papel, salvo se a parte que pedir privilé-
gio se mantiver tao vigilante e pronta a acao
como a parte que exercer o poder. Ndo basta
formular os mais valiosos direitos, reuni-los e
dispor deles num documento juridico (Cons-
tituicao ou lei). S6 assumem imperatividade
e supremacia juridica se puderem ser execu-
tados ou garantidos por meios proprios. E lei,
em sentido amplo, tao-sé aquilo que pode
ser executado (ou garantido) por meio de
mecanismos particularmente criados para
esse desiderato.

Algumas Constitui¢cdes escritas, ao nao
preverem esses mecanismos de observan-
cia, traziam em si sua proépria ruina (e pou-
ca forga normativa). A Constituicao norte-a-
mericana foi salva dessa sorte por conta de
engenhosa construgao jurisprudencial, no
famoso caso Marbury v. Madison, julgado
em 1803, em que foram fixadas as bases da
judicial review.

De fato, é a eventual possibilidade de
sancao e a possivel intervencgao judicial e
da forca publica que permite distinguir as
regras juridicas (incluindo-se as constitu-
cionais) de preceitos morais ou Usos sociais.
Sem duvida, as normas constitucionais tém,
por si mesmas, uma eficacia “racional ou in-
telectual”, posto que se trata de fazer reinar
a ordem e a justica, e esses ideais superio-
res exercem um certo apelo sobre o espirito
dos homens. Ademais, se ndo houvesse, na
maioria dos casos, uma obediéncia esponta-
nea, e se fosse necessario um policial atras
de cada individuo e, guem sabe, um segun-
do policial atras do primeiro, a vida social se-
ria impossivel (HAURIOU, 1971, pp. 29-30)".
Portanto, as normas juridicas, em especial,
as constitucionais, para serem cumpridas
carecem despertar em cada um a crenga de
gue devem ser observadas por representar
os elevados ideais de racionalidade, de or-
dem e de justica. Quanto maior e mais disse-
minada essa crenca Menos sera necessario
O recurso a intervencao judicial e a coercao
externa ao sistema.

10 Nao sdo os tribunais e as forgas policiais que constrangem

os cidaddos a pagar suas dividas, a fazer o servigo militar e néo

emprestar dinheiro a juros exagerados. Estes constrangimen-

tos )séo leis criadas sob o palio da Constituicao (PECAUT, s/d, p.
05).
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E preciso ressaltar, todavia, que a for-
¢a normativa da Constituicdo nao pode ser
medida, simplesmente, pelo grau de acei-
tacao ou obediéncia espontanea da norma
constitucional na comunidade, mas pelo
nivel de efetividade na realidade juridica
e politica da referida comunidade. Logo, a
escoteira, a obediéncia natural ndo fornece
um teste preciso da forca normativa dos dis-
positivos constitucionais. H4 um inafastavel
ingrediente institucional.

Suponhamos dois sistemas constitu-
cionais. Um provido com os mecanismos
institucionais de protecao do imperativo
constitucional e outro carente de tais con-
troles. O exemplo é dado por Roscoe Pound
(1958, pp. 8-9). No primeiro sistema, os dispo-
sitivos constitucionais obrigam igualmente
cidadao e funcionéario, sendo vigiados pelos
tribunais por processos ordinarios (ou espe-
ciais — controle de constitucionalidade) a pe-
dido das pessoas agravadas (ou dos atores
institucionais legitimos). Determinado go-
verno tomou conta de um negdcio particu-
lar por meio do Exército. Os proprietarios en-
traram imediatamente em juizo com acgao
ordindria contra os que agiram imediata-
mente, questionando a legalidade da apro-
priacao, e obtiveram sentencga favoravel do
tribunal. Compare-se esse caso com o inci-
dente da prisdao de deputados (membros da
camara do corpo legislativo) por Napoleao
I1l, entao presidente da Franga. Um dos de-
putados adiantou-se a frente dos soldados e
leu-lhes a Constituicdo. Mas o executivo foi o
juiz de seus proéprios poderes. Nada mais era
possivel fazer sendo protestar. O executivo
prevaleceu. No primeiro sistema, o remédio
contra a agao em excesso dos poderes le-
gais é a acao judicial, o processo de interdito
ou o mandado exibitério. No segundo, é a
insurreicao, rebelido ou revolucao.

A carga normativa e principiolégica da
Constituicao permite as Cortes Constitucio-
nais atuarem, virtualmente, como uma con-
vengdo constituinte permanente, adaptan-
do o texto constitucional as necessidades
das épocas posteriores (SCHWARTZ, 1979, p.
193; BAUM, 1987, p. 206-207), expandindo e
contraindo padrdes constitucionais. Afinal,
cada geragao possui a sua proépria escala
de valores e uma Constituicao, como obra
humana, nao pode ser compreendida ou
aplicada isolada do contexto histérico, in-
dependentemente do tempo. Um exemplo
enfatico é a Suprema Corte dos Estados Uni-
dos e suas decisdes histodricas que ajudaram
o pais a enfrentar os seus diversos desafios,
como: integracao racial nas escolas, refor-



mulagcao do numero de legisladores, aborto,
reza nas escolas etc.

Eliminados os mecanismos de obser-
vancia do imperativo constitucional e ga-
rantidores da atualizacao da suprema lex,
tem-se que a forca normativa ndo remanes-
ce. Ilgnorada essa base de apoio, nenhuma
energia normativa pode ser razoavelmen-
te mantida. Portanto, qualquer Constitui-
¢cao desacompanhada dessas propriedades
apaga parte das conquistas do constitucio-
nalismno moderno e polui a convicgao na su-
premacia da norma constitucional.

Esses mecanismos gue asseguram
a forca normativa da Constituicdo devem
ter um sistema de valores que motiva suas
atividades, sendo o principal deles a fé no
préprio imperativo constitucional. Essa “fé”
consiste basicamente em viver na e pela
Constituicdo, como instrumento de esta-
bilidade e de progresso social. Nutrir essa
convicgdo no imperativo constitucional é
util, na medida em que estimula os outros a
também observarem igual comportamen-
to. E possivel, como reflexo da experiéncia
com a natureza humana, educar e modelar
as mentalidades pelo exemplo (o “exemplo
arrasta”), estimulando os multiplos atores a
agir de um modo socialmente desejavel. O
imperativo constitucional, de um lado, subs-
titui e mantém, e de outro lado precede e
desperta o sentimento e a ideia de que ha
deveres que precisam ser observados.

Tudo o que dizrespeito ao ser humano,
encontra na confianga um dos valores mais
altos da vida, capaz de criar um ciclo per-
pétuo de retroalimentacao. A coexisténcia
pacifica dos homens baseia-se em primeiro
lugar na confiangca mutua'", e sé depois so-
bre instituicbes como a justica ou a policia
(EINSTEIN, 1981, p. 101). Por exemplo, a dis-
posicao das pessoas em pagar impostos de-
pende em sua fé ou confianca na adminis-
tragao tributaria (que os tributos recolhidos
reverterao em bens e servicos). Na logica,
também, o apelo ao argumento de autori-
dade é perfeitamente legitimo quando a au-
toridade é digna de confianga para lastrear
a conclusao (com um julgamento apoiado
em evidéncias objetivas). Com a Constitui-
¢ao, como magna instituicdo humana, nao
é diferente, a confianga do publico — adqui-
rida a partir de algo sélido — empresta vigor
a essencialidade de suas normas.

A Constituicdo, como conquista mo-
derna da razdo democratica ponderada,

11 “A sociedade ndo poderia existir sem a confianga na retidao
e na habilidade dos outros, e, por isto, esta confianga esta pro-
fundamente gravada no nosso coragao” (FICHTE, 2014, p. 73).

substitui, de certa forma, a ideia predomi-
nante no passado, em que o individuo na
busca por seguranca, sacralizava qualquer
coisa carregada de algum poder extraor-
dinario, dotada de alguma qualidade pro-
tetora. E como objeto sagrado moderno, a
suprema lex leva inscrita a seguinte reco-
mendacgao: “Trate com cuidado” ou noli me
tangere. Nao € por outro motivo que se en-
contra rodeada de uma série de prescricoes,
limitacdes e formalidades para admitir qual-
quer alteracdo em seu conteudo.

Outro aspecto que assemelha a Cons-
tituicdo com objetos sagrados do passado
primitivo é o fato de por conta de sua sobre-
carga de forca, para aproximar-se dela nao
ser suficiente precaucdes rituais, mas uma
atitude de submissao e de respeito, ou seja,
a convicgao “gquase religiosa” em sua supre-
macia.

Sem uma garantia institucional e judi-
cial de observancia do imperativo constitu-
cional, sé resta ao documento supremo reter
em si mesmo as condi¢gdes de sua propria
firmeza. E aqui, sem contar ao menos com
a fé ndo transcendente e secular do coletivo
em sua supremacia, resta muito pouco ou
quase nada de sua forca normativa. Fato é
gue sem 0s mecanismos institucionais de
observancia, o concomitante elemento sub-
jetivo e coletivo de crenga social fundamen-
tal em sua superioridade e o postulado de
atualizacdo, a posteriori, nao ha falar em for-
G¢a hormativa constitucional imanente2

O que vem a ser esse postulado de
atualizacdo constitucional? E o espelha-
mento dos padrdes dinamicos de mudanca
do mundo social, por meio dos mecanismos
institucionais previstos na proépria Consti-
tuicao. Dai porque também pode ser cha-
mado de teoria constitucional especular.
A experiéncia cotidiana, a reflexao e o con-
traste com os fatos sao o combustivel dessa
atuacao institucional. O movimento de mu-
danca (ou de atualizagdo especular do ins-
trumento constitucional) é gerado, espon-
tanea e naturalmente, pelo fluxo de inputs
sociais®. Esse postulado pode ser imperfeito,
carregado de interesses e contradicdes, mas
sempre sera Util e necessario ao enriqueci-
mento do espirito constitucional. Se por um
lado promove a purificagao dos elementos
democratizantes, por outro estimula a iden-

12 A forga normativa decorre da Constitui¢cdo, € consequéncia
de seus comandos normativos, mas de um modo relacional ex-
trinseco. Sem esse “relacionismo extrinseco”, a imanéncia des-
sa forca normativa é mera idealizacdo de um sistema juridico
estabelecido sob o principio da autossuficiéncia.

13 Nenhuma instituicdo democratica pode se furtar ao controle
publico, sob pena de restringir a democracia. O postulado de
atualizacdo e os inputs sociais constituem a cunha do escruti-
nio publico que se insinua no constitucionalismo.
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tificagcdo do conteudo normativo constitu-
cional com a estrutura social envolvente.

A fé secular e nao transcendental alu-
dida (destituida, obviamente, do carater
messianico) pressupde uma convicgao com-
partilhada de ideias, interpretacdes e valores
gue tornem viavel o imperativo constitucio-
nal. A sociedade precisa de paradigmas fir-
memente estabelecidos (GELLNER, 1996, p.
34), principalmente sob os auspicios da ra-
zao e do capital cognitivo sedimentado nas
camadas mais profundas. Nao ha ordem
social integra sem alguns padrdes racionais
aceitos universalmente e esgrimidos como
uma segunda natureza, que se impdem
sem o latego do medo, da coergao ou da su-
persticao.

A ideia do Direito simbolizada em sua
cuspide constitucional, se por um lado, for-
talece os oprimidos, por outro, desarma os
possiveis opressores. A forca proveniente
dessa crencga no inabalavel império do Direi-
to é toda ela espiritual e intima, possuindo a
autoridade da ideia reconhecida como vali-
da, verdadeira e justa. A sociedade relacio-
nalmente organizada ndo pode passar sem
o auxilio de crengas e convicgdes na funcio-
nalidade e na legitimidade de suas institui-
¢oes fundamentais.

A sociedade precisa de regras sociais
gue estabelecam deveres. Os deveres exis-
tem quando existem as regras sociais que
estabelecem tais deveres (DWORKIN, 2002,
pp. 79-80). Essas regras sociais existem se as
condig¢Oes para a pratica de tais regras estao
satisfeitas. Tais condi¢cdes para a pratica es-
tao satisfeitas quando os membros de uma
comunidade comportam-se de determina-
da maneira; esse comportamento constitui
uma regra social e impde um dever. Supo-
nhamos que um grupo de igrejeiros siga
a seguinte pratica: a) todo homem tira o
chapéu antes de entrar na igreja; b) quan-
do Ihe perguntam por que tira o chapéu, ele
se refere a “regra” que exige que ele proce-
da assim; e c) quando alguém esquece de
tirar o chapéu ao entrar na igreja, é critica-
do e até mesmo punido pelos demais. As-
sim, temos um dever e uma aceitacao tacita
desse dever por parte da comunidade. Mu-
tatis mutandis, a comunidade “tem” uma
regra social que estabelece o documento
fundamental como um imperativo a ser res-
peitado, acolhido e observado em todos os
momentos™. Essa regra, ao criar um dever,
retira a questao relativa a respeitar ou nao

14 A aceitagao desses padrdes ocorre como expressao da or-
dem, da racionalidade, da justi¢a e da seguranga pressupostas
na suprema lex.
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a Constituicdo, em qualquer circunstan-
cia, da esfera mais geral das questdes que
podemos debater em termos do que é re-
comendavel que facamos. A existéncia de
uma regra social nesse sentido &, portanto,
a existéncia do dever, € simplesmente uma
circunstancia factual.

As duas forcas (de estabilidade e de
progresso) que animam as normas constitu-
cionais dirigem-se e somam-se para ressal-
tar o imperativo constitucional na conscién-
cia de todos. Funcionam como um teste de
tornassol para destacar a energia constru-
tiva do constitucionalismo, apoiada e sus-
tentada pela forga coletiva. A regra social de
obediéncia a Constituicao é uma das tantas
instituicdes®™ nao estabelecidas em leis ou
na suprema lex que surge e se desenvolve
naturalmente por impulso proprio, No seio
de uma determinada comunidade.

A definicao do poder normativo da
Constituicdo dissociada dos mecanismos
de defesa, da hipdtese especular e da con-
vicgdo no imperativo constitucional (como
elemento subjetivo muito caracteristico e
imponderavel) pode ser logicamente cor-
reta, mas racionalmente defeituosa. Fixar
essa caracteristica forca normativa imanen-
te sem o apelo a instituicdes e mecanismos
externos seria como “levantar-se puxando
pelas alcas das proprias botas” — como diz
a expressao inglesa lift oneself by one's own
bootstraps — ou agir como nos contos do
Bardo de MUchhausen, que conseguia de-
senterrar-se da lama puxando-se a si pro-
prio pelos cabelos.

Obviamente, ndao podemos confun-
dir a ordem légica com a ordem racional
(COURNOT, 1946, p. 60). Essa se refere a es-
séncia das coisas (consideradas em si mes-
mas) e deve ser a expressao fiel das relagdes
gue elas tém entre si, em virtude de sua na-
tureza e de sua esséncia proépria. Aordem |6-
gica refere-se a construcao das proposicoes
(forma e linguagem) e € um instrumento do
pensamento que traduz um enfoque artifi-
cial dependente de certas criagdes de N0sso
espirito. Em termos légicos e geométricos, é
plenamente correto asseverar que a energia
normativa da Constituicao é proveniente de
si mesma; mas pelo angulo sistémico, mul-
tirrelacional e pratico das coisas, em termos
racionais, o esquema para ser efetivo e fac-
tivel exige outras propriedades que se ligam

15 Em termos de histéria politica, uma instituicdo é simples-
mente uma pratica estabelecida, método habitual de haver-se
com as circunstancias da vida ou dos encargos do governo. Po-
dem existir instituicdes firmemente estabelecidas de que a lei
nada saiba (WILSON, 1963, p. 12).



a substancialidade da experiéncia da vida'.
Temos, portanto, uma classificagao artificial,
verbal e puramente I6gica (forga normativa
imanente) e racional (teoria especular — ou
postulado de atualizagdo — e convicgao no
imperativo constitucional).

A aplicacdo das normas legais nao &,
nem pode ser, totalmente ldgica, exigindo
certo julgamento moral. No caso das nor-
mas constitucionais, hd ainda um inafasta-
vel julgamento politico. De modo que o pa-
pel desempenhado pela Constituicdo nao é
facil, de forma a ser compreendido imedia-
tamente pelo seu aplicador.

Embora a Constitui¢cao, por meio dos
mecanismos criados por si, logre autopre-
servar-se (por meio de sua for¢ca normativa
relacionalmente extrinseca), ndo consegue,
por um processo que poderiamos chamar
de *“autofecundacgdo” (ou autossuficiéncia
normativa), evoluir e entregar sempre novas
solugdes adaptadas ao momento, pois care-
ceria de agentes externos que fornecessem
os estimulos (inputs) necessarios; careceria
de “pautas que conectam”. Ndo por aca-
so, qualquer pessoa afetada pela infragao
de um direito ou garantia assegurada pela
Constituicdo tem a sua disposicao um re-
médio judicial, pelo qual o direito pode ser
restaurado (SCHWARTZ, 1979, p. 197). Sem
tal remédio nao terlamos meios de assegu-
rar a forca normativa da Constituicdo nem
seu postulado de atualizagao. A agao social
(ou institucional) é constitutiva da existéncia
constitucional e tem aplicagdo universal.

A evolucao constitucional €, como
Jano, bidirecional, determinada tanto por
sua forca normativa quanto pela teoria es-
pecular ou de atualizacao (ou ainda “me-
canismo de constante adaptagao”). Des-
taque-se, todavia, que a forca normativa é
impossivel de se manter sem a teoria espe-
cular, dai porque essas duas propriedades
constitucionais podem ser utilizadas de ma-
neira quase intercambiavel, embora desig-
nem etapas distintas do evoluir simétrico da
Constituicao. Nao esquecamos de que todo
passo evolutivo implica num acréscimo de
informacgao a um sistema ja existente.

Constituicao nenhuma evolui quan-
do lancada (ou retida) num vacuo social: ela
extrai energia dos estimulos externos (nem

16 A vida da lei ndo pode ser a légica, mas sim a experiéncia
(SOWELL, 2011, p. 156; SCHWARTZ, 1979, p. 202). Nao obstante, a
|6gica deve permanecer como um dos pontos basicos de qual-
quer sistema de interpretacgao juridica. Interpretar uma parte
de um documento — quer seja uma constituicdo, uma lei ordi-
naria, um contrato, quer seja um testamento — de maneira que
nao seja logicamente compativel com outras partes do mesmo
documento é, para dizer o minimo, violar os canones de uma
interpretagdo soélida e objetiva.

sempre favordveis a sua estrutura, como se
ddo com as “forcas desdemocratizantes”) e
se fortalece no entrechoque reivindicativo
de forgcas convergentes, superpostas ou an-
tagdnicas, com um minimo de atrito e des-
perdicio. Mas sempre busca sua razao de
ser no lago comum denominado “meio so-
cial". O embasamento social da Constituicdo
é tal que, sem ele, seus comandos cairiam
no vazio: virariam, efetivamente, simbolos
inUteis gravados numa folha de papel. Se o
documento fundamental estrutura a socie-
dade, €, por sua vez, modelado por ela, por
meio de padrdes que surgem conforme as
circunstancias de tempo e de espaco sem-
pre mutaveis. A sociedade subministra, em
Ultima analise, os padrdes a que tem de se
amoldar, em definitivo, o contexto constitu-
cional, resultando num produto social.

E por que a Constituicdo muda (ou
evolui) a partir de um postulado de atuali-
zagcao que |lhe é externo? Por conta da expe-
riéncia de cada dia, da reflexdo e do contras-
te com os fatos. Sem espelhar os padrbes
dindmicos de mudanga do mundo social,
nenhuma instituicao é capaz de ter vida lon-
ga. Tudo, atualmente, é variavel, vertigino-
samente variavel, pertencendo ao passado
as estruturas sociais ou politicas estaticas.
E nada é absoluto nas coisas politicas ou
sociais, exceto a moralidade interior dessas
mesmas coisas (BARTHOU, 1946, p. 133)". O
movimento de mudanca nao € gerado pela
forca normativa da Lex, mas decorre, espon-
tanea e naturalmente, dos inputs sociais. E
assim, ganha vida e um impulso rumo ao
futuro, a variabilidade, solucionando os pro-
blemas que vao surgindo.

As nogdes a respeito do nosso meio
natural, social ou individual ndo sdo defi-
nitivas: estdao todas em movimento, todas
sdo provisdrias e prontas a serem substitui-
das ou aperfeicoadas a qualquer momento.
Sempre é concebivel que possa surgir uma
nova situagdo em que nossas ideias, por
mais firmemente estabelecidas que pare-
cam, resultem inadequadas (BUNGE, 1981,
p. 33). Portanto, propriedades como fluidez,
plasticidade, adaptabilidade e atualidade
ajudam a conferir longevidade a um docu-
mento constitucional.

Nao se presta a ser, a Constituicao, um
documento de uma geragao morta a reger
os destinos de uma geragao viva. Deixa a
cada geracao de homens a determinacao
do que hao de fazer de suas vidas, como a

17 O avango da experiéncia social grava tragos decisivos na so-
ciedade e ecoa na forma como a Constituigao € interpretada e
aplicada.

Revista Eletrénica do CNJ, v. 5, n. 1, jan./jun. 2021 | ISSN 2525-4502

147



conduzirdo ao futuro e como estabelecerao
a busca pela felicidade pessoal e coletiva.
Toda geragcao desenvolve uma teoria pro-
pria da Constituicao. Nao se podem fixar os
ideais da liberdade de geragao em geracao,
diz Woodrow Wilson (1963, p. 6); somente a
sua concepgao pode ser a imagem ampla
do que é. Liberdade fixada em lei inalteravel
nao é absolutamente liberdade. O governo
forma parte da vida e, com a vida, tem de
mudar, Nao so os objetivos como as praticas;
somente esse principio deve ficar inaltera-
do - esse principio de liberdade, segundo o
qual deve existir o mais livre direito e opor-
tunidade de ajustamento. A liberdade poli-
tica consiste no ajustamento que melhor se
possa praticar entre o poder do governo e o
direito do individuo; e a liberdade de alterar
0 ajustamento é tdo importante quanto ele
préprio para a facilidade e progresso dos ne-
goécios e contentamento do cidadao.

A cada estimulo ou provocacao, a
Constituicao oferece uma resposta. E cada
resposta (ou decisao) bem-sucedida (no
sentido de estabilizar as relagcdes sociais)
produz um novo desequilibrio a exigir novos
ajustes criativos. E assim, o sistema constitu-
cional ascende e evolui, atraindo a confianca
da sociedade servida e, engenhosamente,
ampliando seus limites normativos®. Esse
postulado de atualizagao € um ativo valioso
para a manutencdo da contemporaneidade
(e, portanto, da funcionalidade) do sistema
constitucional, dividindo a cena com uma
ética do dever que leva a adesdo convicta no
imperativo constitucional.

A elaboracdo e a evolugcao da Consti-
tuicao estdo condicionadas pela estrutura
histérica e social. O instrumento fundamen-
tal ndo se divorcia de seu tempo, caminha
lado a lado, na plenitude de suas determina-
¢oes variaveis, fluidas e concretas. Por meio
de seus mecanismos de controle e de equi-
librio esta sempre pronto para servir as exi-
géncias histdricas, ja que o reino da realida-
de, que é a vida, é essencialmente temporal
e movel.

Do ponto de vista juridico, nao ha nada
de supérfluo nas linhas de uma Constitui-
¢ao, nenhum desperdicio ou inutilidade (na
esteira do axioma aceito universalmente de
que “nao ha palavras inuteis na lei”), tudo
apresenta um sentido e um fim. Esse cena-
rio indica, deterministicamente, sua forca
normativa. Todavia, se o sistema constitu-
cional extrair sua forca normativa apenas do

18 Um sistema constitucional esclarecido é, acima de tudo, sen-
sivel a estimulos sociais, e a eles responde, entregando norma-
tividades estabilizadoras e que, em certos momentos, propor-
cionam um salto no futuro.
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texto fundamental corre o risco de fechar-se
em si, esterilizar-se, degradar-se com o tem-
po (por falta de estimulagao dos inputs®) e
perder o rigor de sua complexidade interna.

Restringir a energia normativa da
Constituicao aos seus elementos normati-
vos formais, além de ser uma “falacia vital”
(pois pressupde uma crenga por convenién-
cia sem fundamento racional ou empirico),
implica num inevitavel empobrecimento e
em ignorar a realidade (decididamente poli-
morfa). Entretanto, se essa almejada “autos-
suficiéncia” normativa for complementada
por um sistema mais complexo que gere
interconexdes (inputs/outputs) com a socie-
dade, ganha elasticidade, fluidez, adaptabi-
lidade e atualidade. O contrério € evidente,
como ja dito: sem o postulado de atualiza-
¢ao, a Constituicao tem sua forca normati-
va diminuida ou até derruida, acabando por
se tornar, realmente, uma “folha de papel”
ou um “ruido sem substancia”®. O valor ou
o significado fatico, como diz Mario Bunge
(1981, p. 11), assinalado aos objetos formais
(no caso, a Constituicao) nao é uma proprie-
dade intrinseca deles. A obediéncia a sim-
ples l6gica juridica interna da Constituigao
sem referéncia ao contexto social pode es-
vazia-la de sentido e de alcance.

No mundo juridico, nada existe por si
nem tem em si sua prépria causa. Tudo é
relacional: uma coisa sd pode definir-se (e
existir efetivamente) em relagao com ou-
tras ou por uma cadeia de conexdes. Nada
tem significado se nao for visto ou situa-
do em algum contexto (BATESON, 1997, p.
25; COURNOT, 1946, p. 106; BUNGE, 2017, p.
353, WAGENSBERG, 1989, p. 46)?. Nao é di-
ferente com a Constitui¢gao, instrumento
juridico fundamental do Estado, que nao
pode manifestar-se com plenitude se nao
estiver vinculada ou conectada com outros
meios. Assim, a autossuficiéncia normativa
da Constituicao ameaga anula-la, em vez de
exalta-la, se ndo for seguida de mecanismos
institucionais que a fagcam ser observada
e cumprida (ressaltando sua supremacia).

19 Toda fiscalizagdo, participagéo politica ou demanda juridica
€ um estimulante para qualquer Constituicao e fonte perene
de atualizacdo.

20 Sem o lastro social, hd uma espécie de “entropia constitucio-
nal”,em que a suprema lex esteriliza-se e perde funcionalidade.

21 A realidade, como diz o astrofisico vietnamita Trinh Xuan
Thuan (2018, p. 317), € o resultado da participagdo de um nume-
ro ilimitado de condi¢des e de causas que mudam sem cessar.
Os fendbmenos ndo sdo nada em si mesmos, obtém sua nature-
za da dependéncia mutua. De sorte que a realidade ndo pode
ser considerada como fragmentada e localizada: esta interco-
nectada e deve ser apreendida em seu conjunto. O mundo,
enfim, apresenta-se como um conjunto de coisas interconec-
tadas. Na mesma linha F. Capra, 1982, p. 75: “O mundo apresen-
ta-se, pois, como um complicado tecido de eventos, no qual co-
nexdes de diferentes espécies se alternam, se sobrepdem ou se
combinam, e desse modo determinam a contextura do todo”.
Ha muitos séculos F. Bacon (NICOL, 1989, p. 72) ja advertia que a
razdo humana empresta uma fixidez substancial as coisas que
sao fluidas.




Sem esses meios, a lex é vassala e refém de
Si mesma, nao senhora.

Forca normativa e atualizagdo insti-
tucional/social, embora elementos separa-
dos, conectam-se e sao modelados um pelo
outro num recorte multirrelacional. Assim,
como a natureza, uma Constituicao s6 pode
construir (evoluir, progredir) sobre o ja exis-
tente, sobre uma estabilidade intrinseca. Ela
nao existe ou progride por si, autocentrada
em seu texto normativo ou introspectiva-
mente, mas na relagdo estabelecida com
a sociedade constituinte (e seus multiplos
players), em que deita raizes suficientemen-
te profundas para resistir as tempestades
politicas (que nao poderia conseguir por
nenhum outro meio). Funda-se uma Consti-
tuicao, portanto, sobre realidades e conduz
a realidades, destacando seu aspecto obje-
tivo.

Em um contexto social, acolhedor ou
refratario, uma Constituicao goza de amplo
significado ou de nenhum valor. Logo, nao
é o texto em si, a palavra isolada ou a nor-
ma langada no papel que tem valor ou for-
¢a, mas o contexto em que estdo inseridos e
para o qual devem atuar. A palavra contexto
€ uma palavra apropriada, necessaria, para
esclarecer ou fixar o valor, o significado e o
peso de uma Constituicao, como fendémeno
juridico e politico de uma determinada so-
ciedade.

Quando reduzimos a Constituicdao a
uma fundamental e intrinseca forca norma-
tiva, perdemos a capacidade de entender as
atividades coordenadoras do sistema cons-
titucional como um todo. Deixamos escapar
a existéncia de outros ingredientes que, em
conjunto e relacionalmente, respondem por
essa energia normativa imperativa.

A energia normativa da Constitui¢ao
goza no atual contexto constitucional de
um grau maximo de “assertividade garan-
tida", € algo incontestavel e necessario para
dotar o feixe de normas de supremacia e
essencialidade (e nao um conjunto de pré-
dicas morais lancadas a ouvidos moucos),
mas essa forca ndo é gerada pelo simples
movimento em torno do seu eixo normativo;
ndo é autoirradiada ou autocentrada. Sua
esséncia e sua perdurabilidade nao sdo atri-
butos simplesmente enddgenos. O fator de
validez desse feixe de normas e produtor de
sua energia juridica ndo € uma hipotética e
metafisica norma fundamental®® ndo histé-
rica ou extra-histérica (decorrente de um le-

22 Esta NHF é o “nada metafisico”. E do nada, nada provém (ex
nihilo nihil fit).

gislador ideal ou de qualquer outra fictitious
entity politica, econémica ou filosdfica), e
sim o povo (titular do originative power, o
legislador racional real) e suas multiplas — e
sempre renovadas — exigéncias individuais,
comunitarias e sociais.

Sem o vetor povo, comunidade ou
sociedade, como titular do poder original,
escapa- nos a justificagcao racional e moral
para a existéncia da ordem juridica e para a
aspiracao da justica social. Sem essa realida-
de como pano de fundo das institui¢cdes pu-
blicas, a ideia de justica ndo passaria de uma
abstragao para deleite dos tedricos e nao de
um factum a permear a ordem real. Nao ha
negar, portanto, a relagdao que se estabelece
entre a teleologia humana e a etiologia juri-
dica. De um lado temos o sentimento per-
manente de justica e por outro, um concei-
to variavel do justo; ha uma vontade social e
uma acao individualista e arbitraria do Esta-
do. Tudo parece desembocar em fins (meio
social) e meios (Estado e institui¢oes).

A forgca normativa ndo surge ex nihilo,
mas em virtude de uma construgao histdrica
que alia mecanismos de defesa, postulado
de atualizagdo e fé coletiva (e institucional)
no imperativo constitucional. Como essa
especial forca € uma nogao que so pode se
definir em relagao a essas trés variaveis, ela
ndo possui realidade por si mesma (é uma
fecunda ficgdo, como tantas outras criadas
pelos seguidores entusidsticos do positivis-
mo juridico). E mais: a forgca normativa passa
a existir quando as variaveis referidas tor-
nam-se efetivas. Assim, faltando todas, ine-
xiste forga; faltando uma ou outra, reduz-se
seu alcance.

A “verde arvore da vida” é muito supe-
rior a “cinzenta teoria” Res non verba (“acdes
e nao palavras”). Assim, a forca normativa
constitucional jaz na agao (interpretacao,
aplicagdao, mutacao etc.) e ndao no formalis-
Mo e no virtuosismo da palavra aprisionada.
E possivel afirmar que a Constituicao atuali-
za sua forca normativa por meio das forcas
sociais (e politicas) e mediante sua multipla
relacdo com outros mecanismos. Logo, a
verdadeira nogao de substancia constitucio-
nal é extraida da acao, situada fora de seu
puro contexto normativo.

Sem esse amparo social, a Constitui-
¢do ndo pode se erguer muito além de suas
raizes. Mas uma coisa ndo exclui a outra (na
verdade, complementam-se, correlacio-
nam-se, interconectam-se): a forca norma-
tiva da lei fundamental e seu postulado de
atualizacdo. Ha uma coevolucdo do sistema
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constitucional e da sociedade: € uma rela-
¢ao autorreforgadora. Os inputs da socieda-
de enriguecem o espirito constitucional e os
outputs constitucionais consolidam as mu-
dancas sociais. Mas o sistema € muito mais
0 que entra e o que sai®, sendo o que per-
manece, a estrutura normativa dotada de
uma potencial eficacia.

Somente o0 povo — essa espécie de
“arma definitiva” —, seja na estabilidade ou
em momentos de crise profunda, por meio
de seu poder constituinte, eletivo, fiscaliza-
dor ou de resisténcia, tem o direito, incon-
testavel, inalienavel, irrevogavel e irreversivel
de alterar, modificar ou reformar a estrutura
politica basica ou fundamental, quando sua
protecao, seguranca, prosperidade e felici-
dade o exigirem?+. O povo sempre sera o me-
Ihor guardido das préprias liberdades (além
de juiz de sua prdpria causa e responsavel
por seu destino) e, em regra, o mais confia-
vel, pois como reconhece o senso comum “o
povo sabe onde |he aperta o sapato, quais os
agravos que lhe pesam mais”.

Quanto mais exposto esta o exerci-
cio do poder politico a um sem numero de
tentagdes, tanto mais poderosos motivos
convém dar aos que tém a funcao de com-
baté-las. Nesse sentido, a vigilancia do publi-
co é o mais constante e universal de todos
gue detém essa fungdo. O publico forma um
tribunal cujo valor excede a todos os outros
juntos (BENTHAM, 1991, p. 72). E possivel que
seus decretos sejam desprezados ou que
suas opinides sejam tidas como flutuantes e
divergentes, destruindo-se umas as outras,
mas esse tribunal, ainda que capaz de erro, é
incorruptivel, aspirando incessantemente a
instruir-se, detendo toda sabedoria e justica
de uma nacgao.

O sentimento popular, seja de apro-
vacao, seja de censura, € fator basico para,
decididamente, influenciar instituicbes e
decisbes. Entre instituicdes democraticas
ha uma especial sensibilidade a esse senti-
mento (ou medo a “grande fera”), tendéncia
a respeitar o humor social e constante su-
jeicao ao teste de legitimidade. Quando se
manifesta (por meio de passeatas, manifes-
tacOes de rua etc.) a acao coletiva reflete um
poder incapaz de ser contido.

Embora uma Constituicdo, como todo
artefato humano, seja obrigatoriamente im-
perfeita (ndo ha meios cem por cento efe-

23 A estrutura do que entra (demanda, input) deve, de algum
modo, refletir na estrutura do que sai (decisdo, output).

24 O povo pode mudar a Constituicao, mas enquanto ela existir

e cumprir suas fun¢des de estabilidade e variabilidade, o povo
deve cumprir suas determinagoes.
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tivos para se evitar os inconvenientes nos
negdcios humanos), ela é dotada de perfec-
tibilidade® por meio dos debates, das lutas,
das dificuldades e da constante vigilancia
(o processo criador do Direito, em si, impli-
ca luta e confrontagdo que se inserem num
contexto mais amplo de cooperacao). O en-
torno social e sua dinamica exercem uma
persistente pressao seletiva sobre a atualida-
de das normas constitucionais, indicando a
sua direcao evolutiva e a sua versatil muta-
bilidade.

O controle do publico e a exigéncia de
responsabilidade perante o verdadeiro so-
berano (povo) imprimem novas nuangas ao
edificio constitucional. Os conflitos e as con-
tradicOes tipicos de uma sociedade movel,
diversificada e anénima encontram melhor
resolucdo nos mecanismos de um sistema
alavancado num equilibrio dindmico (irra-
diagdo normativa + vitalidade social) que em
decisdes rigidas guiadas pelo formalismo ju-
ridico.

A realidade constitucional, por conta
desse lastro social que Ihe confere vida e di-
namismo, apresenta-se em camadas mais
do que em superficies planas e definitivas,
reunindo num sistema (o sistema consti-
tucional) propriedades que suas partes ou
componentes carecem. O sistema consti-
tucional, por exemplo, apresenta-se aber-
to e fluido a uma interpretagao evolutiva,
enquanto o texto constitucional (preso em
si) apresenta um formalismo geométrico.
O texto constitucional ndo abarca tudo, ha
muita coisa fora dele, mas dada a sua plas-
ticidade pode ser ampliado em seu alcance.
Exemplo disso sao os direitos fundamentais
e a cldusula de emenda prevista no art. 5°,
§2°: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicao nao excluem outros decorren-
tes do regime e dos principios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Um sistema constitucional € um siste-
ma Vvivo e aberto. Expectativas, necessidades
e interesses fluem para dentro dele (inputs),
enquanto decisdes e comandos fluem para
fora (outputs). Na Constituicao existem va-
guezas que carecem ser colmatadas; contra-
dicdes que desafiam precisao; exageros que
requerem moderacao; e tudo isso passa a
girar num fluxo de atualizagao interminavel
(curso inacabavel)?. Esse fluxo constante re-

25 Uma das grandes virtudes da Constituicdo ndo estd em uma
suposta perfeigdo, mas na perfectibilidade. E por isso abriga
um ingrediente de mudanga que nao pode ser eliminado.

26 Em termos técnicos, isso recebe o nome de sistema aberto
(chamando a atengdo também para a “textura aberta” das dis-
posicdes constitucionais): (HART, 2009, p.175).



vela a espantosa capacidade que o sistema
constitucional tem para melhorar a si pro-
prio, para evoluir e atravessar o tempo (para
perdurar, enfim). Evolucao que se dd a luzda
reflexdo e da experiéncia hauridas a partir de
um locus social via conduto institucional.

Em torno de uma Constituicao escrita,
anota Woodrow Wilson (1963, pp. 18-19), de-
senvolve-se um corpo de praticas que che-
gam a modificar as estipulacdes escritas do
sistema por muitas maneiras sutis, tornan-
do-se instrumento da opiniao para efetivar
lenta transformacdo. Se assim nao fosse, o
documento escrito se tornaria roupagem
por demais rigida para organismo vivo. Por
esse modo especial, as instituicdes sao cria-
turas das opinides e das praticas habituais
do povo. O pensamento de cada homem
é parte da substancia vital das instituicdes.
Com a mudanca do pensamento dele, po-
dem mudar as proprias instituicdes, o que
torna a cidadania tao responsavel e solene.

Ao integrar um sistema aberto, a Cons-
tituicdo estd evidentemente em estado de
fluidez. Normas, conceitos e principios sdo
moldados para reger situagdes dispares que
vao surgindo ao longo do tempo compati-
veis com o paradigma irregular da socieda-
de pés-moderna. Paralelamente a isso, tudo
o0 que se pode dizer com seguranga € gue
estamos atravessando um tremendo desen-
volvimento evolucionario, destinado ainda
a produzir mudancas na defesa dos direi-
tos constitucionais tao profundas como as
gue ocorrerdo na sociedade em geral (SCH-
WARTZ, 1979, p. 218). Como sistema aberto, o
direito constitucional consegue sobreviver e
atravessar todas essas instabilidades produ-
zidas.

A Constituicao é mais construtiva do
que reflexo passivo da sociedade; ela en-
volve a criagcao de alternativas racionaliza-
doras, que vao além do estabelecido e das
demandas momentaneas do ambiente so-
cial. Assim, sao propriedades fecundas de
uma Constituicdo: fluidez (capacidade de
enfrentar novos problemas), plasticidade ou
elasticidade (capacidade de evoluir), adapta-
bilidade (expandindo e contraindo padrdes
constitucionais para atender as exigéncias
madveis da sociedade), coeréncia (isenta de
contradi¢des insuperaveis?’), completa (isen-
ta de lacunas) e atualidade ou contempo-
raneidade (dada a continua interpretacao e
reinterpretagao de novos fatos por meio de
mecanismos criados por si).

27 O direito constitucional tem que submeter-se, todo ele, a
exigéncia de que todas as suas partes sejam mutuamente coe-
rentes — e coerentes consigo mesmas.

3 Forcas desdemocratizantes e o
imperativo constitucional

Aplicadores sem compromisso com
essa cultura de respeito e de submissao nao
se detém perante violagdes constitucionais
favorecedoras de seus proéprios interesses
(sinister interests) e de suas manipulacdes
de curto alcance. Interesses derivados tao
bem defendidos que se tornam obras-pri-
mas de esperteza. Esses intérpretes/aplica-
dores parecem providos com o poder de
dispensa a todas as regras e obrigacdes da
moral, na medida em que interpretam os
dispositivos constitucionais como lhes apraz
e 0s aplicam de acordo com a propria mé-
trica. Mas isso nao pode ser motivo para de-
sanimar do imperativo constitucional. Sa-
be-se que todo regime de liberdade faculta
aos maus instintos da natureza humana
maior ndmero de meios para se manifes-
tar?® (CROISET, 1918, p. 226) e que em todas
as coisas humanas se veem luzes e sombras.
Forcas desdemocratizantes e vulnerantes a
Constituicao sempre existirao e sempre es-
tardo a espreita, mas o fator decisivo nao
estd nessa funesta atuacdo ou expectativa
de acao, e sim na capacidade das institui-
¢cdes fundadas pelo texto maior de resistir e
impor limites a elas. Afinal, as regras s6 sao
quebradas quando podemos fazé-lo impu-
nemente.

Se tudo o que serve para tornar a de-
mocracia possivel é realmente democratico,
por um raciocinio reverso, tudo o que funcio-
Nna para tornar a democracia impossivel ca-
racteriza-se como for¢a desdemocratizante.
Um cenario no qual a maioria ndo tem ne-
Nnhuma ou pouca convicgdo no imperativo
constitucional, os piores (constituidos numa
minoria) serdo os Unicos capazes de sentir (e
de protagonizar) intensamente essas forcas
desdemocratizantes de que falamos.

Esses maus instintos (“forcas desde-
mocratizantes”) existem antes, durante e
depois de qualquer regime constitucional e
democratico, mas a liberdade democratica
gera um contraste que os faz se destacar a
luz do dia. A publicidade destrava a atuacgao
de forgcas democraticas conservadoras, neu-
tralizadoras ou canalizadoras, obrigando os
“oficiantes do mistério” a submeter-se as
formas previstas em lei.

Nao se prendem ledes com teias de
aranha ou fios de seda. Para fazer frente a

essas energias desdemocratizantes, é ne-

28 Uma sociedade democratica estad mais predisposta do que
outras sociedades ao reconhecimento de uma pluralidade de
valores. E também mais vulneravel do que outras sociedades,
em virtude dos conflitos potenciais e latentes em tal pluralida-
de (HOOK, 1964, p. 128).
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cessario o apelo a forca normativa da Cons-
tituicao devidamente amparada por uma
aplicagao fiel. De nada vale uma norma for-
te, se ndo for efetivamente aplicada. Contro-
le e equilibrio sao palavras essenciais para
um governo sadio e duradouro. Esse bino-
mio tem numa Constituicao republicana o
seu locus de garantia e de protecao, e por
meio dele preservam-se 0 processo e a au-
toridade democraticos.

E exigido do intérprete e do aplicador
da norma fundamental, sob o influxo desse
imperativo constitucional, um elevado grau
de devocgao, nao podendo desincumbir-se
de sua missao se nao cré nela apaixonada
e assertivamente. Essa “devocao” é necessa-
ria como pré-condicao essencial para varias
atividades sociais como estudos filosdficos,
investigacdes cientificas e para a conduta
normal de uma vida.

4 Constituicao e as restricdes ao poder da
maioria

Uma fungao basica da Constituicao é
tirar certas decisbes do processo (politico)
democratico ou condensar em suas entra-
nhas os fatores objetivos de poder. E justa-
mente por isso, que a lei fundamental nao
obedece a uma tradi¢ao rotineira (wisdom
of our ancestors), mas evolui como um or-
ganismo Vivo pari passu com o perpétuo
movimento social (um sistema constitucio-
nal pode ser belo, inteiramente geométrico,
mas sempre sera um sistema morto e entro-
pico, se nao for alimentado pelas exigéncias
da vida). Nesse sentido, ha certos assuntos
que, pela altissima relevancia, sao extraidos
das vicissitudes da politica destrutiva e colo-
cados fora do alcance das maiorias mutaveis
e do corpo burocratico (com a sempre pre-
sente subcultura de corrupgao), e estabele-
cidos como principios a serem respeitados
pelos tribunais (as chamadas “clausulas pé-
treas"?). O direito de cada um a vida, a liber-
dade e a propriedade, a liberdade de expres-
sao, a uma imprensa livre e outros direitos
fundamentais ndao podem ser submetidos
a0 voto: nao dependem do resultado de ne-
nhuma eleicao.

A democracia nao € o dominio abso-
luto da maioria do momento*, nem uma
arena adequada para a concessao de pode-
res ilimitados. Toda espécie de experiéncias
demonstra que grandes ndmeros de indivi-

29 As clausulas pétreas constituem um mecanismo juridico
para balancear o poder absoluto contido nas maiorias even-
tuais (Cf. PRZEWORSKI, 2010, p. 245). As maiorias inclinam-se
a hesitar de dia para dia e a oscilar a feicdo de um péndulo, de
um lado para outro (ADAMS, 1964, pp. 180).

30 O regime absoluto de certa maioria acaba sendo o dominio
absoluto do chefe da maioria.
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duos oprimem grandes numeros de outros
individuos; os partidos, muitas vezes, se nao
guase sempre, oprimem outros partidos, e
as maiorias, quase universalmente, as mino-
rias. Tudo o que esta observacao pode signi-
ficar, em consisténcia com qualquer aparén-
cia dos fatos, é que o povo jamais concorda
unanimemente em oprimir a si mesmo. Mas
se um partido concorda em oprimir outro,
Ou a maioria concorda em oprimir a minoria,
entao o povo estara oprimindo a si proprio,
porquanto uma parte dele esta oprimindo a
outra.

Ha, realmente, alguns individuos cuja
vida e cujas narrativas demonstram que, em
todo pensamento, palavra e ato, conscien-
temente respeitam os direitos de outem.
Ha um grupo, maior ainda, que no conteu-
do geral de seus pensamentos e atos reve-
la principios e sentimentos semelhantes e
que, entretanto, erra frequentemente. Se, a
partir dessas evidéncias, admitirmos que a
maioria dos homens se acha sob o dominio
da benevoléncia e de boas intencdes, de-
veremos, ainda assim, confessar que vasta
maioria frequentemente pratica transgres-
sdes; e o que fere mais diretamente o pon-
to, ndo sé a maioria, mas quase todos confi-
nam sua benevoléncia a suas familias, seus
parentes, seus amigos pessoais, sua aldeia,
sua cidade, e poucos sao os que realmente a
estendem imparcialmente a toda a comuni-
dade humana. Depois de aceita essa verda-
de, fica a questao decidida (ADAMS, 1964, p.
133-134). Se uma maioria é capaz de preferir
seus proprios interesses particulares ou os
de suas familias, nada mais sensato que na
Constituicao existam certos direitos imunes
aos humores da maioria de turno e que se
estendam ao bem publico e a todos indis-
tintamente, sem apelo a consideracdes par-
ticulares e parciais.

5 O sentimento da predominéancia e da
supremacia das normas constitucionais: o
imperativo constitucional

O constitucionalismo apodera-se do
reino antes reservado exclusivamente a re-
ligidao, as crencas e aos tabus primitivos. A
narrativa sofre profunda mudancga, antes
traduzida num estilo fantastico e sobrena-
tural, passa a um discurso racional, obede-
cendo aos canones da légica interpretativa
e, mais recentemente, a razdo democratica
ponderada. Essa € a “religiao da legalidade”,
dos canones constitucionais, em que o povo
exprime seus impulsos por meio de institui-
¢cbdes criadas pelo sistema constitucional.



E bem de religido que é preciso falar,
com efeito, se quisermos exprimir que o res-
peito das leis deve dominar os homens e
uni-los num mesmo sentimento (PECAUT,
s/d, p. 209). Qualquer que seja a ilegalidade,
€ sempre a aceitacao do reinado da injus-
tica, da arbitrariedade. Se ela se generaliza
por imitagcao, nao ha causa mais ativa de de-
cadéncia moral e material para um povo.

Um sistema constitucional que nao
desperte ou estimule uma crenca funda-
mental no valor da sua observancia e res-
peito — uma espécie de catecismo cons-
titucional — acaba nao estabelecendo as
condi¢Oes necessarias para o valioso equili-
brio entre variabilidade (por progresso gra-
dativo) e estabilidade na sociedade. Muito
de sua forca normativa esvai-se com a falta
dessa fundamentalissima crenca.

Um povo que acredita na virtude da
forca vinculativa suprema das normas cons-
titucionais esta pronto a reconhecer o valor
e depositar sua obediéncia a justa aplicagao
delas, legitimando, por arrastamento, todo
o ordenamento juridico. A compreensao da
dignidade do ser humano repousa, em ter-
mos juridicos e em Ultima instancia, nos ar-
tigos, incisos, alineas e paragrafos da Consti-
tuicdo. Mesmo no fracasso ou na derrota, é
facil o consolo quando se sabe que o dever
proveniente da lei maior foi cumprido até
o fim, permanecendo-se fiel as tradicdes e
aos valores constitucionais.

Esse sentido vivido da liberdade hau-
rido das certezas conferidas pela cultura de
respeito constitucional e pelo acumulo de
interessantes (e nobres) verdades, eleva os
cidadaos acima de si mesmos, inspirando-
-lhes um ardor de obediéncia inteiramente
novo, que nao é nem fruto do arbitrio nem
da pura forca, mas de uma vontade livre, lU-
cida e razoavel. Quando confrontados por
circunstancias de conflito, mostram-se a al-
tura e cada qual, feliz por lutar pela prépria
liberdade e pelos direitos purificados a luz
constitucional, revelam-se prontos a todos
os sacrificios. Na luta politica nao se pode re-
colher beneficios sem afrontar riscos (BAR-
THOU, 1946, p. 27). Esse espirito resiliente sé
é conquistado quando as pessoas perce-
bem, em seu intimo, uma generalizada sub-
missao a fé constitucional pelas instituicdes
publicas, principalmente aquelas predispos-
tas a serem os primeiros bastides de garan-
tia (os guardides constitucionais).

Essa “fé constitucional” ndo pode ser
visualizada apenas pela visdo central, exige
uma visao periférica ou tangencial, visto que

a Constituicao extrai sua forca de elementos
de atualizagao jacentes na sociedade (e nao
em seu proéprio corpo formal, dado o cara-
ter evolutivo, mutavel e movedico desses
elementos de atualizagdo). Formalmente,
o texto constitucional pode até ser geome-
tricamente belo, teoricamente robusto, mas
serd um construto bastante fraco se nao for
fortalecido pela substancia da vida social,
pelos seus inputs. O fluxo eterno das coisas
menospreza produtos sem conexdo essen-
cial com a vida multifaria, derivados apenas
de concepgdes arbitrarias e incompletas da
realidade. Logo, ela (fé constitucional) é o
coroamento de um edificio diverso, tenta-
cular e evolucionario, que em sua extensao,
largueza e anchura deve ser capturado e
submetido a analise constante.

E necessario compreender, por essa
perspectiva, que a Constituicdo € um fenod-
meno histdrico e cultural, e como tal evolui
e avanca no tempo, mesmo que sua letra
permaneca intocada. E avanga por meio de
multiplos e aparentes impulsos conflitan-
tes, mas que acabam sendo cooperantes no
grande projeto do constitucionalismo. Sem
a vis attractiva constitucional, desejos, im-
pulsos e propdsitos se movimentariam em
todas as direcdes e nao chegariam a lugar
algum. Constituiriam um puro dispéndio de
energia, sem ordem nem concerto®.

Se o sentimento da predominancia
e da supremacia irresistivel das normas e
dos principios constitucionais ndo encontra
solo fértil para estender suas raizes e nutrir
a cultura juridica de um pais, em constante
expansao, abre-se um largo caminho para
a dissolucao de toda a ordem politica e so-
cial®?, para uma guerra de todos contra to-
dos, para um estado de coisas no qual ape-
nas o egoismo puro e o interesse pessoal
tém a ultima palavra. Na pior das hipdteses,
essa cultura ajuda a medir a capacidade de
resisténcia do ordenamento juridico em re-
lacdo aos movimentos (e contramovimen-
tos) que tendem a perturba-lo ou desesta-
biliza-lo.

O sentimento mais ou menos forte
dessa cultura constitucional pode gerar um
circulo virtuoso ou vicioso; assim, quanto
maior o respeito e a reveréncia pelas nor-
mas fundamentais, mais perfeita sera a or-
dem social e quanto menor o sentimento da

31 Constitui um dos paradoxos da vida numa sociedade livre,
que agdes de natureza aparentemente tdo destrutivas, pelo
teor de conflituosidade inerente, possam ter como resultado
um ato de criagdo, de contributo para a grande obra constitu-
cional.

32 “Um Estado cujas leis sejam mal obedecidas e em que reine
uma desobediéncia civil endémica é um Estado doente e em
vias de decomposigao” (POLIN, 1976, p. 63).

Revista Eletrénica do CNJ, v. 5, n. 1, jan./jun. 2021 | ISSN 2525-4502

153



prevaléncia constitucional, mais fragil a or-
dem dai advinda. Ademais, num meio social
ou institucional composto de individuos ou
agentes com forte personalidade autoritaria
(cujas posicdes juridicas sao de imposicao
arbitraria e segundo categorias rigidas), um
sistema popular de governo tem muitas di-
ficuldades para sobreviver e prosperar.

A observancia institucional constante
e linear aos padrdes constitucionais esta-
belecidos cria, aos poucos, uma cultura de
respeito a Constituicao, que penetra por in-
filtragdo nas profundas camadas do povo.
E isso faz com que esse povo experimente
uma forma mais poderosa de liberdade,
aguela que advém da certeza dos limites e
das restrigdes impostas a todos. Aberta essa
senda, é facil penetrar o pensamento popu-
lar, banhando-o numa educacao moral e
politica. Seria imprudente generalizar essa
observacao, de modo a torna-la uma lei ri-
gorosa de aplicagdo universal, esperando
extrair os efeitos desejados.

Dificilmente, ideias como lei, justica e
dignidade humana sobrevivem a supressao
das liberdades politicas. Tampouco é possi-
vel forjar uma estrutura de governo produ-
tora de felicidade humana. Enfatizar essas
assercdes parece tao desnecessario quanto
provar uma proposi¢cao evidente por si mes-
ma.

A pouca afeicao ou o gritante desape-
go as férmulas constitucionais se revela sob
dois prismas: 1) oposi¢ao ao conteudo real
dos dispositivos constitucionais (o0 que gera
0 paradoxo da superioridade da lei sobre a
Constituicao); 2) utilizacao de certos direitos
previstos na Constituicdo de modo oposto
ao verdadeiro sentido que eles apresentam.
E preciso ressaltar que, em termos de rea-
lidade juridica brasileira, a desafeicao cons-
titucional se insere num espectro maior de
crise de alguns conceitos essenciais da dog-
matica juridica como: rigidez constitucional,
segurancga juridica, irretroatividade das leis,
principio da legalidade etc.

Uma das funcdes da ordem juridica é
tracar limites claros de atuacdo de suas ins-
tituicdes. A clareza é imanente ao poder de-
limitador do Direito e liga-se ao seu concei-
to de compartimentalizacdo da liberdade.
Se ha uma tabua de direitos fundamentais
inscrita na Constituicao, ha o corresponden-
te dever de suas instituicdées de cumpri-la e
fazer cumpri-la em qualquer situacao. Ape-
nas nesse sentido, teremos uma cultura de
supremacia constitucional efetiva. A Consti-
tuicao sé é ficcdo quando encarada, por um
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motivo ou outro, como um “castelo de areia”
OuU uma representacao abstrata de um ideal
distante.

E importante observar, realisticamen-
te, que a Constituicdo embora tenha uma
extensa tdbua de direitos fundamentais, ela
nao tem uma férmula capaz de eleger um,
diante de valores conflitantes; estima, no
mesmo espaco normativo, tanto a liberdade
de expressao quanto o direito a vida privada.
Nao nos diz, todavia, qual dos dois direitos
tem prioridade, quando entram em colisao.
Exprime os valores que vao servir de guias
na aplicacdo de regras e proibicdes gerais.
Mas de maneira alguma formula diretrizes
especificas de prioridade, quando esses va-
lores, regras ou proibicdes entram em confli-
to. A Constituicao, como toda obra humana,
é falivel e tem suas limitagdes, e ndao importa
guao frequentemente emendada, nao é um
documento de receitas sobre a maneira de
como misturar ou equilibrar os direitos in-
gredientes (HOOK, 1964, p. 54).

De qualquer modo, os limites tragados
pela ordem juridica, tendo em sua cUspide a
lei fundamental, conferem unidade e defini-
¢do a comunidade nacional contida no raio
de abrangéncia do Estado. Mas é preciso
reparar gue um pais, uma nagao, um pPovo,
ndo é costurado apenas por uma Constitui-
¢ao, um sistema legal e instituicdes politicas
adequadas. Nao se pode confundir cultura
com instituicdes; a cultura de um povo é
mais que a soma de suas instituicdes politi-
cas, juridicas ou econémicas.

A Constituicao enquanto nao reforga-
da por outros aspectos da sociedade, res-
tringe-se realmente a uma folha de papel.
Talvez ndo seja possivel enumerar em estu-
do tao breve os pré-requisitos de um Estado
de Direito** ou de uma democracia estavel,
mas certamente a reveréncia ao predomi-
nio constitucional se insere entre os mais
importantes. Se determinado povo nao tem
uma cultura constitucional ou a tem numa
versao fragil, nao atribuindo a importancia
devida a Constituicdao e sendo incapaz de
compreendé-la como uma norma suprema
e estavel (e dotada de forca estabilizadora),
inviabiliza grandemente o principio demo-
cratico ou cria uma perigosa fissura no Esta-
do de Direito.

A implementagdo e o estimulo a tal
cultura ou sentimento, que nao é dificil de

ser alcancado como se imagina, contribuira

33 Decorrem logicamente do Estado de Direito: estrutura hie-
rarquica do ordenamento juridico, afirmagao dos direitos hu-
manos fundamentais, existéncia de uma legislagao para a per-
sonalidade juridica, responsabilidade da Administragdo Publica
e controle jurisdicional da legislacao (DIAZ, 1972, pp. 29 ss).




para fazer cessar todo conflito suscitado por
motivos egoistas entre o interesse dos indi-
viduos, da sociedade ou do Estado, fazendo
refluir a causa principal dos crimes, dos vi-
cios, das arbitrariedades* e dos privilégios.
O aperfeicoamento dessa cultura propor-
ciona a uma poliarquia (governo da maioria)
um locus especial para o ajuste pacifico de
conflitos entre diferentes grupos de interes-
se.

6 Constituicao e alfabetizacao politica do
povo

E por meio de instituicdes fundadas
pela Constituicao que se abre o ensejo de
aprender a politica e de se alfabetizar po-
liticamente o povo. O bom senso coletivo
nutre-se, em boa medida, dos assuntos pu-
blicos assentados e regulados na suprema
lex. A concordia e o espirito aberto ao didlo-
go se nao encontram origem na fundacao
constitucional, certamente robustecem-se
na letra e no espirito de uma Constituicao
democratica, em que tudo se acha organi-
zado em vista da paz e da solucdo pacifica
dos conflitos.

A alfabetizagao politica de um povo
ndo é um fato consumado, um produto aca-
bado, nem uma planta importada proce-
dente de qualquer ponto, mas uma obraem
curso (work in progress), um processo, um
continuum, sendo produzida no solo cons-
titucional e se expandindo na atmosfera da
liberdade democratica. E uma batalha que
se ganha a longo prazo. Nesse processo, o
povo vai habituando-se a deliberar (critican-
do, induzindo, julgando®, fiscalizando, par-
ticipando ou votando) sobre grandes ques-
tdes publicas, saindo do imobilismo tipico
de uma mediocridade existencial que vé
apenas as vantagens imediatas e ingressan-
do, pelo habito da efetiva participacado poli-
tica, no campo das ideias livres, ousadas e
responsaveis.

O habito da liberdade democratica
desenvolve a inteligéncia natural do povo,
como prova a histéria em relagao aos anti-
gos atenienses. E confere, sem sombra de
ddvida, uma arma eficaz para o empodera-
mento do povo, principalmente diante de
elites habituadas ao comando. Inexistindo
esse continuum de educagao, ao fim nao se
tem um povo, mas uma populaca estupida,
doécil e submissa a ribaldaria dos demago-

34 Nao é demais relembrar que o direito é o conjunto das con-
digdes universalmente exigidas para que o livre-arbitrio de
cada um se concilie com o dos outros, contendo-os em limites
previamente definidos.

35 Como diz Aristételes (1995, p. 29), quando o povo € senhor
dos julgamentos, € senhor da cidade.

gos de plantao®*. Um governo democratico,
como dizia Madison (CHOMSKY, 2002, p. 60),
sem informacao popular ou sem meios de
adquiri-la, ndao é senao o Prélogo de uma
farsa ou de uma tragédia; talvez de ambas.

Assim como a mente, ao ser mantida
em uso, apresenta poderes inesgotaveis, do
mesmo modo, um povo participando con-
tinuamente dos assuntos publicos sob a
protecao de sua Constituicao expande sua
cultura politica e transforma-se no grande
fiador da liberdade. Nesse aspecto especifi-
co, a Constituicao &, indiscutivelmente, um
guia emancipador e mobilizante; um guia
de civilizacao, enfim.

Em um povo imerso nesse processo
de aprendizagem por muito tempo, o espiri-
to publico serd elevado a uma altura maior,
pois quanto mais os homens se instruirem
sobre os interesses publicos mais terdo uma
nogdo exata de quao importantes sdo. As
boas ideias serao mais comuns e as ideias
nocivas serdo impugnadas publicamente;
havera um dominio ou uma vigilancia maior
sobre os enganos dos demagogos e as ilu-
s@es dos impostores (BENTHAM, 1991, p. 74-
75). Em todas as classes penetrara um habi-
to de razdo e de moderada discussdo, com
respeito reciproco e tolerancia a diferenca.

Uma opinido publica forte e rigorosa,
como existe em alguns lugares de costu-
mes austeros, sustenta o individuo, ampa-
ra as boas acdes publicas e reprova as mas
condutas (PECAUT, s/d, p. 57). Se a opiniao
relaxa, tornando-se excessivamente indul-
gente, o individuo acaba entregando-se a si
mesmo e aos primeiros impulsos.

Com o sufragio universal e a educacao
publica, as pessoas comuns, normalmente
apaticas e passivas, organizam-se e empo-
deram-se, tentando entrar na arena politica
em busca de seus interesses e demandas,
ameacando o status quo, o establishment.
Isso desperta um fendmeno curioso entre
as elites dirigentes que, em regra, designam
de “crise da democracia”. O antidoto para
esse medo panico foi a criacao de meios de
propaganda e de captura da opinido publi-
ca, colocando o publico no seu devido lugar
como espectador e consumidor da acao
(ndo de participante e coprodutor).

36 A descricdo sobre as massas de Emerson é emblematica:
“Deixe de lado esta conversa hipdcrita a respeito das massas.
As massas sao rudes, deficientes, informes, perniciosas em suas
demandas e influéncia.. Nao quero conceder nada a elas, mas
doma-las, subjuga-las, dividi-las e desintegra-las, e retirar delas
individuos... Ndo desejo nenhuma massa, mas apenas homens
honestos... e nada de milhdes de lazzaroni bebedores de gin
e de inteligéncia curta. Nao quero o louvor das massas, mas o
voto de homens isolados que nele depositam sua honra e sua
consciéncia” (citado por WARREN, 1975, p. 21).
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Por meio de recursos propagandisti-
CcoS, a minoria arranca da maioria um “con-
sentimento sem consentimento”. Cria-se
um sistema de controle remoto das cabecas
e dos coracdes, em que se busca “cativar pri-
meiro as mentes dos homens para depois
escravizar-lhes os corpos” (HANKIN, 1963).
Uma era tecnotrénica de homens condicio-
nados, de robds programados e felizes. Der-
rotar esse sistema de desinformacao pres-
supode reforgar as trincheiras da informacao,
da publicidade ativa e da opiniao democra-
tica (fruto do debate e da contradigao).

Todavia, o povo nao é uma “grande
fera que precisa ser domada”, como dizia
Alexander Hamilton (CHOMSKY, 2002, p. 52);
precisa antes ser respeitado e acolhido, con-
vertendo-se de espectador passivo em par-
ticipante na arena politica.

A sociedade, quanto ao grau de par-
ticipagao politica, divide-se em trés classes
(BENTHAM, 1991, p. 81): 1) a primeira, mais
numMerosa, ocupa-se pouquissimo dos ne-
gocios publicos, nao tendo tempo nem dis-
posicao para ler e discutir; 2) a segunda é
composta por agueles que criam um juizo,
mas um juizo emprestado, sobre opinido
alheia, sem ter a capacidade de formar um
juizo por si mesmos; 3) a terceira, menos nu-
merosa, é constituida por individuos melhor
instruidos que julgam por si mesmos, de
acordo com informacgdes colhidas em fonte
propria (sao elites formadoras de opiniao e
gue abastecem a segunda classe).

S6 ha trés formas de uma populaga,
inconsistente por esséncia, tornar-se cons-
ciente, esclarecida e funcional ao seu papel
politico, convertendo-se na nobreza que se
convencionou chamar de “povo” ou de uma
sociedade constituida de individuos respon-
saveis: 1) pela educacgao politica; 2) quando
sabiamente dirigida ou guiada. 3) quando
ha imprensa livre, ou seja, por tras de todo
grande povo hd um bom estadista, uma im-
prensa livre ou um sistema constitucional
que proporciona um locus para o continuo,
e estavel, aprendizado politico. Locus onde
0 povo adquire o conhecimento dos seus di-
reitos e dos seus erros, assim como o poder
de esgrimir os primeiros e de corrigir os se-
gundos, sempre dentro das linhas geomé-
tricas tracadas pela Constituicao.

Nao ha na politica ou na sociedade
partes separadas ou incomunicaveis, embo-
ra sejam distinguiveis. Compete a essas trés
categorias politicas (sistema constitucional,
estadismo e imprensa livre) empregar todas
as medidas e adotar todas as precaucdes
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possiveis para propagar e perpetuar essa
saudavel alfabetizacao politica. E isso pres-
supde um trabalho continuo, paciente e in-
teratuante, geracao apods geracao. Educar
Uum pPOoVvo Nao exige pressa e Nao é o tipo de
coisa que possa ser acelerado.

A satisfacao do devotamento ao impe-
rativo constitucional é a regra de ouro que
distingue um bom estadista. Ndo se exige
de um bom estadista que seja um “filésofo
benevolente” ou um “sabio ilustrado”, mas
gue saiba distinguir, com nitidez e em todas
as circunstancias, o interesse privado do de-
ver publico, e por este se guie. Além disso,
bons estadistas e gestores detém amplas
informacdes sobre a natureza dos homens,
as necessidades da sociedade e a ciéncia
da boa governanca. Sem eles e a influéncia
benéfica que exercem, o povo pode agir in-
justa, leviana, brutal, barbara e cruelmente
como qualquer outro tirano, como provam
os anais da histéria.

A imprensa, cuja liberdade é zelosa-
mente garantida na Constituicdo, ¢ um meio
valioso de educacgao politica do povo, estan-
do estreitamente vinculada a democracia.
Por meio da instrugdo e das escolas, da im-
prensa e dos demais meios de comunica-
¢do, 0 homem comum torna-se consciente
de seus direitos e consciente do seu poder
para organizar-se na defesa de seus inte-
resses (BECKER, 1947, p. 86; SIMON, 1951, p.
137, DUVERGER, 1975, p. 238; HANKIN, 1963,
p. 14). Além desses préstimos, a imprensa li-
vre desempenha relevante papel na prote-
¢ao da sociedade contra os abusos do poder
(VINAS, 1983, p. 202). Em consequéncia, €
prudente nao criar obstaculos a distribuicao
do material produzido pela imprensa, mas,
ao contrario, estimular a circulagao de livros,
revistas, jornais e periddicos.

O grande risco da imprensa é ser
cooptada por grupos politicos ou econdmi-
cos (perdendo sua independéncia) e se ren-
der aos reclamos econdmicos, fazendo dos
fatos artigos para o mercado. Mas como a
educagao das massas nao € monopdlio da
imprensa, os outros atores podem contra-
balancear eventual desequilibrio decorrente
do sistema capitalista.

A ignorancia, seja a nivel individual ou
social, cientifico ou politico, € uma grande
causa de ruina dos individuos e da socieda-
de.Sempre que conhecimento e sensibilida-
de gerais prevalecem entre o povo, decres-
cem e desaparecem, proporcionalmente, o
governo arbitrario e toda espécie de opres-
sdo. A participacgao politica, alavancada pelo



conhecimento (e alimentando-a, numa re-
lacao circular), tem sido, sempre que existiu
liberdade, a causa da propria liberdade. O
consentimento esclarecido dos governados
€ a pedra de toque de uma sociedade livre e
democratica.

O ponto de coesdao desse consenti-
mento esclarecido é avalizado pela confian-
ca coletiva na prevaléncia da Lei Fundamen-
tal e em sua capacidade de estabilizacao
e de progresso ordenado. Destaca John
Adams (ADAMS, 1964, p. 4/12), em classico
estudo politico, gue ndo se pode preservar a
liberdade sem a existéncia de conhecimen-
tos gerais entre o povo. Além disso, o povo
tem direito indiscutivel, inaliendvel e irrevo-
gavel a esta outra temida e invejada espécie
de conhecimento: o do carater e da conduta
de seus governantes. Estes nada mais sao
gue representantes, agentes e administra-
dores do povo; e se a causa, o interesse e a
confianga forem insidiosamente traidos ou
temerariamente desperdigcados, o povo tem
o direito de revogar essa autoridade que ele
mesmo cedeu e de constituir outros agen-
tes representantes e administradores. E a
preservagao dos meios de conhecimento
entre as classes inferiores é, para o publico,
de maior importancia que as propriedades
de todos os homens ricos do pais.

Toda a educagdo e todo esclareci-
mento civicos precisam, antes de tudo, ter
fins praticos na gestao dos assuntos publi-
cos: reforma de abusos, correcdo de erros e
eliminacao de preconceitos. Nada corrige
melhor e mais rapido o rumo politico que a
severidade de juizo de uma nagao bem alfa-
betizada e exercitada na discussao dos ne-
gocios publicos.

Se o povo encontrar-se, universal e
profundamente esclarecido, dificilmente
deixar-se-a enganar por artificios politicos. E
isso contribui para criar um circulo virtuoso:
povo esclarecido elege governantes capazes
e dignos; e bons estadistas, com suas reso-
lucdes sabias e acomodadas as circunstan-
cias, contribuem para a plenitude cidadg,
amparando a liberdade de imprensa como
impulso necessario as liberdades publicas.

7 Conclusao

O Direito detém um poder moral, além
do que é sempre uma técnica a servigco da
ética — pelo menos de parte consideravel
dela — e da liberdade. No caso da Constitui-
¢ao, essa poténcia moral jaz ndo tanto em
sua suposta forca normativa intrinseca, mas

na crenca, distribuida entre todos que lhes
estao sujeitos, no predominio irrevogavel de
seus dispositivos e de seus comandos. As-
sim como qualquer instituicdo social, a su-
prema lex esta condenada se nao é acolhida
pela consciéncia coletiva ou quando nao se
impde as vontades como devendo ser reali-
zada, respeitada e protegida.

A Constituicdo € um documento ver-
satil, pois funciona como um péndulo que
oscila entre estabilidade e variabilidade, or-
dem e liberdade, tradicdo e inovacdo. E um
documento que afeta ndo apenas o presen-
te, mas também as expectativas do futuro,
inserindo-se como parte de um sistema
montado para romper o tempo. De suas
normas saem os comandos e as instrucdes
para a criacao e a validacao de todo o orde-
namento juridico. E como um projeto basi-
co de toda a estrutura juridica do Estado; o
passo seguinte é executar com precisao as
instrucdes contidas no texto constitucional.
Nesse ponto, avulta em importancia a fé
juridica, politica e social na essencialidade
constitucional como meio de garantir as vir-
tudes necessarias para o progresso de uma
determinada sociedade.

A catalogacao de direitos na Constitui-
¢ao e sua forca normativa leva o pais ape-
nas por parte do caminho (estabilidade®).
O resto da jornada exige uma participagao
efetiva de diversos atores com suas inquie-
tagles, demandas, estimulos e inputs (va-
riabilidade). De qualquer modo, estabilizar o
presente é j& um primeiro passo — de uma
longa e ardua caminhada — rumo ao futuro.

O cendrio constitucional, em seu con-
junto, forma um campo de observagao po-
litica extremamente rico. Dele nao ressai
apenas ferramentas de controle social, mas
elementos de progresso social (estabilidade
versus variabilidade). E um guia juridico-po-
litico para a fundacao ou refundacao do Es-
tado, vitalizado por uma energia normativa
engenhosamente produzida e uma atuali-
zacgao social. Que seria de uma Constituicao
sem fortes reservas sociais e sem uma firme
convicgdo em sua supremacia, em que re-
novaria a sua forca normativa? De um ponto
de vista estritamente l6gico-racional, a forga
normativa constitucional ndo é uma quali-
dade intrinseca, mas multirrelacionada a
mecanismos externos de atuag¢ao obrigato-
ria.

A forca normativa de uma Constitui-
cdo é uma ideia persistentemente indefini-

37 A estabilidade alcancada pela Constituicao nao é do tipo
estatico, mas de equilibrio dinamico (dada a necessidade vital,
para a sociedade, de variabilidade).
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vel — e abstrata — se nao se recorre a trés
postulados: 1) mecanismos de observancia
da supremacia constitucional (arranjos ins-
titucionais); 2) postulado de atualizagao (ou
teoria especular); e 3) convicgao coletiva no
imperativo constitucional. Isso porque sao
essas varidveis que estruturam a forga nor-
mativa constitucional e possibilitam a Cons-
tituicao alcancgar seus vitais objetivos de
estabilidade e de variabilidade. Sem a con-
corréncia delas, num mundo onde reina o
azar e a imprevisibilidade, a lei fundamental
ndo seria o rochedo em que se edificam a
segurancga, a certeza e a regularidade.

A principal ponte — e obviamente nao
a unica — entre a forca normativa da Cons-
tituicao e seu postulado de atualizagao sao
os tribunais (fazendo, paralelamente, da
ordem constitucional, uma ordem judicial-
mente mantida®®). A continua interpretacao,
reinterpretacao e revisao judiciais capitaliza
o potencial de atualizagao da suprema lex,
desempenhando um papel ativo na evolu-
¢ao do sistema constitucional e politico.
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