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“O que as suas maos tiverem que fazer, que
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RESUMO

Superado o modelo de Constituicdo formal e rompendo com o carater monolitico que
lhe foi atribuido durante séculos, a discussdo acerca da existéncia de uma
identidade constitucional, principalmente apds o advento da modernidade, no qual
se verifica um esfor¢co por parte dos doutrinadores em elaborar uma concepcéao
Constitucional desvinculada da idéia de poder, esta diretamente relacionada com a
préopria crise de inefetividade das normas Constitucionais. Tais normais exigem um
redimensionamento do papel dos juristas, de modo que a justica constitucional
passa a ser reflexo da observancia e cumprimento da Constituicdo. Ademais,
enquanto marco do constitucionalismo contemporaneo, o debate que envolve a
Constituicdo enquanto preceito e parametro normativo a partir da compreensao de
sua construcao histérico-social, bem como da sua legitimacédo a partir da formacao
de um sentimento constitucional, representa na pos-modernidade o ideal de
concretizacdo dos direitos fundamentais. Desse modo, a observancia e a
aplicabilidade do Texto Constitucional estdo intrinsecamente relacionadas com a
idéia de pertencimento constitucional, a partir da qual todos aqueles que estédo
abrangidos pelo Texto Maior sdo também os seus préprios agentes formadores, na
medida em que se identificam de certa maneira com as conquistas sociais que
resultaram no reconhecimento de todos os preceitos resguardados por tal dispositivo
juridico-social.

Palavras-chave: ldentidade constitucional; Inefetividade; Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

Surpassed the formal constitution model and breaking with the monolithic character
assigned to it for centuries, the discussion about the existence of a constitutional
identity, especially after the advent of modernity, in which there is an effort by
scholars to draw up a design constitutional detached from the idea of power is
directly related to the ineffectiveness own crisis of constitutional standards. Such
standard require a downsizing of the role of lawyers, so that the constitutional justice
becomes a reflection of and compliance with the Constitution. Moreover, while the
framework of contemporary constitutionalism, the discussion involving the
Constitution while precept and normative parameter from the understanding of its
historical and social construction, as well as its legitimacy from the formation of a
constitutional sense, is in postmodernity the ideal realization of fundamental rights.
Thus, compliance and applicability of the constitutional text are intrinsically related to
the idea of constitutional membership, from which all those who are covered by Major
Text are also their own forming agents, in that they identify a certain way with the
social achievements that resulted in the recognition of all the precepts safeguarded
by such legal and social device.

Keywords: Constitutional identity; Ineffectiveness; Fundamental rights.
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INTRODUCAO

Durante um longo periodo da histoéria foi atribuida a Constituicdo um carater
monolitico. A sua compreensdo, principalmente na Antiguidade e no periodo
Medieval, estava intimamente relacionada a preocupac¢ao em organizar o estado e o
poder. Perspectiva que comecou a ser alterada na modernidade, que, por seu turno,
representou a busca por uma compreensao propria acerca da Constituicao.
Entretanto, essa preocupacdo mostrou-se atrelada tdo somente a mera
conceituacdo do que seria uma Lei Fundamental, vinculando apenas questdes
formais, como a organizacdo do estado.

Tendo em vista a perspectiva que assumiu a Constituicdo nesse cenario,
como a responsavel por organizar e regulamentar questdes politicas e estatais,
grande parte da doutrina constitucional passou a lhe dispensar um carater de
superioridade frente ao ordenamento juridico. Mesmo sendo inerente a Constituicao
essa dimensdo estrutural, com o passar dos tempos seu Texto passou a
regulamentar questdes de indole social, as quais l|he aproximavam cada vez mais
dos anseios populares e, consequentemente, fez com que as suas disposicoes
adquirissem maior relevancia frente toda a comunidade.

O poder normativo da Constituicdo passou a ser fragilizado quando criados
instrumentos para modificar o seu Texto, como as emendas a Constituicdo, as
medidas provisorias regulamentando questbes Constitucionais e o fenbmeno da
mutacdo. Ademais, em algumas situacbes verificou-se que essas mudancas
beneficiavam interesses particulares em detrimentos da coletividade, alterando o
préprio sentido das normas constitucionais. Isto posto, a consequéncia vislumbrada
foi o distanciamento dos individuos frente a Lei Fundamental, fragilizando ainda mais
a nocgao de pertencimento Constitucional, tendo em vista que aqueles mesmos que
clamaram por uma Constituicdo deixaram de se sentir alcancados por suas
disposicoes.

A sociedade brasileira, ao longo da historia, idealizou uma Constituicdo
democratica, dirigente e compromissoria. Tornada perceptivel sua aspiracdo, ao
menos formalmente, pouco se visualizou efetivamente concretizada a supremacia da
Lei Fundamental. A Constituicdo brasileira de 1988 foi a que mais ressaltou o
estado democrético, resguardando em seu Texto demandas sociais e econémicas

historicamente idealizadas. Entretanto, a simples regulamentacdo dessas questdes
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nao garante a sua efetividade. Indispensavel se faz desconstruir o imaginario politico
que se mantém atrelado a um estamento burocratico, instruido apenas para ocupar-
se de interesses liberais e privados.

A existéncia efetiva da Constituicdo na vida dos cidadaos depende, dentre
outros aspectos, da sua acessibilidade. O conhecimento acerca das disposi¢cdes
presentes na Lei Fundamental é por demasia incipiente pela maioria da populacgéo.
Ademais, existe uma série de dispositivos constitucionais que carecem de
regulamentacdo. Por outro lado, inimeras emendas a Constituicdo foram
elaboradas, dentre as quais algumas modificaram o proprio ideario democratico do
Texto. Outrossim, uma parcela muito pequena da populacao brasileira acompanha o
procedimento para elaboracédo de emendas.

Os meios criados para alterar a Constituicdo, seja implicitamente ou
expressamente, acabaram fragilizando ainda mais a idéia de pertencimento
constitucional. Assim, para garantir a efetividade da Lei Fundamental, indispensavel
se faz repensar esses instrumentos que a tornam maleavel, de modo que nao seja
priorizada a modificacdo do Texto Constitucional, realizada muitas vezes para
preservar interesses privados, mas sim se prefira adequar-se as suas disposic¢oes.

Dessa maneira, carecemos de uma identidade constitucional capaz de
vincular a coletividade as disposi¢cdes Constitucionais. Ademais, ndo fora construido
durante toda a histéria Constitucional um sentimento de pertencimento a
Constituicdo. Os problemas enfrentados quanto a inefetividade das normas
Constitucionais pode estar relacionado a falta de comprometimento que assola,
especialmente, os operadores do direito. Assim, tornou-se indispensavel um
redimensionamento da sociedade frente a Constituicdo, de modo que a justica
constitucional passe a ser reflexo da observancia e do cumprimento da Constituicao.
Ademais, compreender os aspectos histéricos e sociais que permeiam a Lei
Fundamental representa na pés-modernidade a prépria concretizacdo dos direitos

fundamentais.



1 A INEXISTENCIA DE UMA IDENTIDADE CONSTITUCIONAL: CONSTITUICAO
COMO MERO INSTRUMENTO DO PODER

Historicamente, fora dispensado a Constituicdo um carater monolitico. Na
Antiguidade e no periodo Medieval principalmente, a sua compreensdo estava
alicercada na preocupacdo em organizar o estado e o poder. A modernidade, por
sua vez, representou um esforco por parte dos doutrinadores em elaborar uma
concepcgao Constitucional propria, desvinculada da idéia de poder. Entretanto, o que
se verifica até os dias de hoje é que ndo ha uma identidade constitucional, um
sentimento de pertencimento capaz de envolver todos aqueles que por tal
regramento sdo resguardados. Os problemas enfrentados quanto a inefetividade das
normas Constitucionais podem estar envolvidos com a falta de comprometimento
gue assola, principalmente, os juristas.

Desse modo, as normais Constitucionais exigem um redimensionamento do
papel dos juristas, de modo que a justica constitucional passa a ser reflexo da
observancia e cumprimento da Constituicdo. Ademais, a compreensao da
construcdo historico-social da Constituicdo, assim como da sua legitimacdo através
da identificacdo de um sentimento constitucional, enquanto marco do
constitucionalismo contemporaneo, representam na pés-modernidade a busca pelo

ideal de concretizacdo dos direitos fundamentais.

1.1 A Constituicdo como particular maneira de ser do Estado e mera

regulamentadora do poder na antiguidade e periodo medieval

Ao longo dos tempos muitas foram as teorias que buscaram explicar e
compreender o que seria uma Constituigdo. Grande parte delas estava vinculada
aos reflexos sociais e politicos de sua época. Visando justificar a necessidade de
uma ordem politica no plano coletivo, bem como de um regramento social capaz de
garantir a convivéncia social, essas doutrinas acabaram por aproximar as
concepc¢Oes de ciéncia, politica e Estado com as de Constituicdo. O que, por sua
vez, fez com que a Constituicdo tanto na Antiguidade, quanto no Periodo Medieval,
fosse observada como uma particular maneira de ser do Estado, elaborada em sua

esséncia para regulamentar o governo e o poder.
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Em meadas do século IV a. C, em pleno momento de decadéncia politica
grega, principalmente em decorréncia do surgimento da “polis”, da intensificagdo da
mercantilizacdo e dos conflitos entre grupos rivais em busca da ascenséo social,
doutrinadores como Platéo e Aristételes, j& provocavam reflexdes politicas baseadas
em premissas constitucionais. Em decorréncia da cisdo social dessa época, a
doutrina constitucional utilizava como parametro a idéia de unidade e equilibrio, ou
seja, buscava-se produzir e reproduzir um ideal coletivo capaz de superar as
divisGes existentes entre 0s grupos rivais.

A politica na Antiguidade representava as relagBes entre 0s poderes
publicos, de modo que a prépria forma de governo era compreendida como a busca
de um sistema de organizacdo e de controle dos mais variados componentes da
sociedade, capaz de abarcar o todo social e disseminar o ideal de reconhecimento
comum e pertencimento politico na coletividade. A cidade Grega de Atenas, com
Clistenes e, posteriormente, com Péricles, adquiriram um ideario democratico
embasado primordialmente na primazia da Assembléia. A democracia, enquanto
reflexo da isonomia, repercutia na organizacdo politica embasada no principio
originario da igualdade (com a acepc¢io que na época lhe era dispensada). E nesse
cenario que toma corpo o conceito de politeia.

Na antiguidade, politeia repercutia uma séria de designacbes, como
exemplo, era tida subjetivamente como reflexo do conjunto dos cidadaos, ou ainda,
como organizacdo politica objetivamente compreendida. Segundo Maurizio
Fioravanti, em sua obra “Constitucibn de La antiguedad a nuestros dias”,
representava um esforco social da época na busca de uma forma de governo em
consonancia com a realidade vivenciada®. Devido a tal compreenséo, pensadores
como Aristételes interpretavam politéia com um “sentido Constitucional”.

Defensor da democracia ateniense, Aristoteles afirmava que politeia
representava uma forma de unido, compreendida como uma Constituicdo capaz de
promover e realizar o justo equilibrio entre extremos. Assim, demonstrava ser
indispensavel um regime constitucional estavel, e que para isso fazia-se necessario

conciliar todo um projeto de aperfeicoamento moral com um significado politico e

1 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antiguedad a nuestros dias. Madri: Editora Trotta, 2001.
p.19.
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ético de convivéncia civil, bem como uma forma de governo suficientemente
organizado para responder de forma estavel e duradora todas essas questdes. Ao
objetivar uma igualdade absoluta, a democracia ateniense, nesse aspecto, acabou
por conviver com uma Constituicdo parcial e instavel, resultado de um governo que
se corrompeu em tirano.

A teoria politica do século 1V, apos influéncias de Polibio e com a teoria da
Constituicdo mista, embasa a origem de uma teoria da disciplina de poder, de modo
qgue o atraso politico seria fruto da corrupcdo moral dos governantes. Volta-se desse
modo a preocupacdo com a moderag¢do e o equilibrio com o intuito de limitar os
poderes, e ndo mais as questdes envolvendo os cidaddos. Nesse periodo, Cicero, a
respeito das virtudes civicas de inspiragdes gregas, enquanto pai da expresséo “res
publica”, compreendia o povo como aqueles que estdo reunidos sobre as bases de
um consenso sobre o direito e sob o respeito de uma comunidade de interesses, ou
seja, que tem como base uma forma de unido, que ele designada como “constitutio”
ou “status civitatis”. Na reflexdo de Cicero h4 uma projecdo no plano politico das
virtudes da moderacdo e da equidade, ou seja, projeto de conciliacdo social e
politica voltada a administracdo da coisa publica desinteressada de outros objetivos
gue nédo sejam os vinculados a essa uniao.

Assim, sob o ponto de vista do critéerio de ordem politica e social, a
constituicdo designada como “politeia” e “res publica”, na politica grega do século IV
e na romana Ciceroiana, demonstram que sobre esse aspecto existiu uma
Constituicdo da Antiguidade. Essa Constituicdo n&do era tida como norma, e sim
como uma exigéncia a satisfazer um ideal a ser perseguido — ético e politico, reflexo
da realidade social da época. Tanto a “polis” grega quando a “res publica” romana,
demonstraram a necessidade de uma experiéncia politica e constitucional de algum
modo envolvendo a participacdo social, ou seja, existia certo protagonismo dos
cidadaos, numa idéia crescente e ndo decrescente do poder.

A Constituicdo Medieval, enquanto reflexo do Medievo teocratico, do Império
e da Igreja, estava relacionada com uma idéia de poder hierarquico. Desse modo, a
politica medieval caracteriza-se pela sua complexidade, marcada por realidades de
poder muito distintas. Nesse periodo, tanto a mais nobre fonte do direito, quanto o
mais simples estatuto da cidade, estavam regulados por uma for¢ca normativa
autdbnoma e primaria denominada de costume. A constituicAo medieval representou

uma forma especial de limitagcdo dos poderes publicos. Uma limitacdo de direito, que
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se intensificou a partir do século. V, logo ap6s a queda do império politico romano.
Assim, a Idade Média, vivenciou o extraordinario fenébmeno da Constituicdo dos
ordenamentos das cidades, caracterizada por um governo em grande parte
participativo.

Representada pela formag&o de uma consciéncia geral acerca da importancia
de uma lei fundamental capaz de ordenar o conjunto social, e, principalmente, em
decorréncia dos fendmenos que fragilizaram a estrutura comunitaria, a ilimitada
variedade da Constituicdo Medieval, julgada por muitos pensadores como reflexo da
desordem, foi possivel por que 0s seus protagonistas tinham consciéncia da
impossibilidade da sua desvinculacdo a sua funcéo.

Segundo Maurizio Fioravanti, diferentemente da Constituicdo Antiga, que
poderia ser concebida como uma ordem politica ideal, a Constituicdo Medieval pode
ser compreendida como uma ordem juridica dada, capaz de reprimir aqueles que
representavam uma ameaca ao equilibrio existente. Assim, o discurso da época
tinha como base o dialogo sobre o limite além do qual o principe se converte em
tirado, sobre o exercicio do direito de resisténcia, bem como o respeito das leis
fundamentais, tendente a preservar a ordem juridica existente?. Desse modo, a
Idade Média é marcada por um discurso juridico acerca da Constituicdo que surge
na prética social. Adentra-se a um mundo de direito e ndo mais ao campo moral e
politico, no qual falar de Constituicdo representa analisar regras, limites, equilibrio,
contratos e pactos sociais.

A partir do século Xl inicia-se verdadeiramente a discusséo acerca da ordem
juridica e politica medieval. Nesse periodo, autores como o inglés Juan de Salisbury
(1115-1180), com sua obra “Policraticus™, bem como Sdo Tomas de Aquino,
passam a analisar a realidade medieval. Surge nesse periodo a figura da “potestas
temperada”, ou seja, um poder que é rodeado cada vez mais por limites e regras.
Principalmente na prética politica e social, vivenciava-se um direito puablico de base
contratual, abarcado por uma realidade estruturalmente plural. Dessa maneira, a
analise acerca da comunidade politica é realizada com base em seu conjunto, sendo

a sua estrutura o Texto Constitucional.

2MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis: as formas de governo, a
federacdo, a divisdo dos poderes, presidencialismo versus parlamentarismo.5. ed. melhorada. Sao
Paulo. Editora Saraiva, 1998.

SSALISBURY, Juan de. Palicraticus. London: [s.n], 1909.
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Na realidade medieval, em especial no caso inglés, essa tendéncia de
supremacia e integridade da comunidade politica se mostra mais aparente,
principalmente em 1215 com a Magna Carta, do rei Juan. A partir desse momento
histérico, com 0 mecanismo do consentimento, surge uma consciéncia da ordem
comum, da ordem Constitucional, representada pelo rei e por todos os homens mais
importantes do reino*. Henry Bracton (1216 - 1268) defendia que a elaboragdo de
uma lei deveria levar em consideracdo o consentimento da comunidade politica®.
Nota-se que ha a conjugacédo do elemento monarquico, aristocratico e democratico,

marcos da Constituicdo mista. Para Bracton, a lei fundamental de um pais:

[...] es el conjunto de las costumbres solemnemente aprobadas, dotadas de
la autoridad del rey y provistas del consenso de los magnates del reino, que
atafiem a da comunidad politica, a da res publica, en su totalidad.®

Resta evidente que a experiéncia Constitucional Medieval é composta pela
supremacia da lei conjugada com a totalidade da comunidade politica. Ademais,
destacam-se ainda a supremacia do parlamento na Inglaterra, assim como a
supremacia do legislador e da universitas civium (comunidade politica e seu
conjunto) de Marsilio de Padua, que retoma os temas presentes na reflexao politica
medieval.

Conforme exposto, 0s antigos ja visualizavam a Constituicdo mista como um
ideal politico fundamental, que representava uma ferramenta eficaz contra a
dissolugdo da comunidade politica. Uma das suas principais caracteristicas era o
ponto médio, ou seja, o refor¢co ao principio do pertencimento social e da cidadania
de modo a abarcar toda a estrutura comunitaria. Marcada pela estabilidade e,
consequentemente, pela propagacdo no tempo, a constituicho mista antiga
correspondia aos anseios daquele tempo histérico. Diferentemente da Constituicéo
medieval, que surge para defender o carater do direito plural que formava a
sociedade, aliado ao receio de ruptura com esse equilibrio. Segundo Maurizio
Fioravanti, aquela se dirigia a legitimar os poderes publicos mais fortes, e esta a

limitar esses mesmos poderes’.

4 Cabe ressaltar que o que aconteceu na Inglaterra, no que tange ao consentimento geral, apenas se
manifestou na tradicdo da magna clria, em algumas situacdes (como o parlamento de Westminster
de 1254 e o parlamento de Oxford de 1258), mediante convocacéo do rei.

5 BRACTON, Henrici de. De Legibus et consuetudinibus Angliae. London: Cambridge, 2012.

6lbidem, p. 50.

7 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antiguedad a nuestros dias. Madri: Editora Trotta, 2001.
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A realidade politico-social medieval, na sua esséncia historica, caracteriza a
constituicdo mista. Esta enquanto reflexo da pluralidade de acordos e pactos das
diferentes realidades territoriais existentes na época e abarcados por ela. A esse
respeito, cabe mencionar o autor Edward Coke, analisando a realidade Inglesa, no
que diz respeito ao conjunto de leis, pactos, acordos e costumes, que
profundamente estdo inseridos na histéria da comunidade politica, em seu conjunto
resultam na lei fundamental, que para ele era reflexo da Common Law — obra dos
juizes que tem a obrigacdo de reconhecer o direito de cada um, ndo penalizando ou
privilegiando ninguém de forma arbitraria.

A Constituicdo mista, no periodo Medieval esgota a sua funcdo meramente de
representar a ordem social, institucional e politica. Com o advento da Modernidade a
realidade politica passa a ser alterada por diversos acontecimentos histéricos. Surge
um esforco por parte dos doutrinadores em buscar uma concepc¢éo propria acerca
da Constituicdo, desvinculada daquela dispensada na Antiguidade e na Idade Média
gue estava alicercada na preocupacao em organizar o estado e o poder. O carater
monolitico atribuido durante décadas a Constituicdo restou superado, surge a
necessidade de uma concepcédo Constitucional capaz de ultrapassar os limites
formais de um Estado, bem como de promover um sentido social de pertencimento

Constitucional.

1.2 A modernidade e o Constitucionalismo: o esforco doutrinario para

“conceituar” Constituicéo

A Constituicdo passou a ser alvo de analises por parte dos doutrinadores,
principalmente, apds a Modernidade. Entretanto, essas discussdes estavam restritas
a conceituar o que seria Constituicdo. Algumas concepgBes prévias foram
elaboradas, preocupadas tdo somente em representa-la como mero instrumento
juridico para a organizacado do Estado. Nao fora construido, até os dias de hoje, uma
concepgao acerca do Texto Maior, capaz de permitir a compreensdo do
envolvimento de toda coletividade frente as duas disposi¢des. Surge a necessidade
de uma identidade constitucional inerente a existéncia da Constituicao e reflexo da

vida social desde as suas origens.
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1.2.1 Uma breve andlise do Constitucionalismo na modernidade

Surgindo paralelamente ao Estado Democréatico e, em parte, influenciado
pelos mesmos principios, o Estado Constitucional representa uma criacdo Moderna.
No século XVIII, varios foram os fatores determinantes para o surgimento das
Constituicdes, dentre eles, cabe mencionar a luta contra o absolutismo dos
monarcas, a limitacdo dos poderes dos governantes e as influencias do iluminismo.
O Constitucionalismo, que tem suas origens no desmoronamento do sistema politico
medieval, representa o surgimento de um periodo no qual as discussfes acerca da
Constituicado tornaram-se mais autonomas. A busca por parte da doutrina tendente a
construir um conceito de Constituicdo mostrou-se evidente, entretanto, todos esses
esforcos se perderam com o tempo, tendo em vista que juntamente com esse
processo ndo foi construida uma identidade constitucional capaz de disseminar na
coletividade o ideal de pertencimento Constitucional.

A origem da Constituicio Moderna é, em grande parte, sustentada por um
serie de doutrinas acerca da soberania, que reinterpretam a histéria medieval,
principalmente no que diz respeito a ConstituicAo mista. Grande parte delas se
utilizou dos escritos de Thomas Hobbes (1588-1679), e, posteriormente de Jean
Bodin (1529-1596). A origem da Constituicdo Moderna ocorreu com 0 surgimento da
necessidade de particularizar um ndcleo rispido e inalterado do poder politico, em
vez de uma pluralidade de leis fundamentais, buscou-se uma Uunica lei, que
preservasse a integridade dos poderes soberanos. Em contrapartida a constituicdo
mista, que acabou por representar simplesmente o modo de organizacdo do
governo.

Autores como Thomas Hobbes, com sua obra “Leviatan”, publicada em 1651,
defendiam o carater de essencialidade dessa integridade, defendendo o
posicionamento de que seria ela a responsavel por manter a ordem politica. Nesse
contexto, a Constituicdo que ja no periodo Medieval era tida como um projeto de
convivéncia civil passa a representar e manter a integridade dos poderes soberanos.

[...] Pois se fosse licito supor uma grande multiddo capaz de consentir na
observancia da justica e das outras leis de natureza, sem um poder comum

gue mantivesse a todos em respeito, igualmente o seria supor a
humanidade inteira capaz do mesmo. Nesse caso ndo haveria, nem seria
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necessario, qualquer governo civil, ou qualquer Estado, pois haveria paz
sem sujeicao?.

Hobbes, com sua teoria constratualista, rompe com o pensamento existente
na sua época, que tinha como influencia principal Aristételes. Surge assim, a
necessidade de um poder comum capaz de defender e garantir-lhes seguranca,
mesmo que para isso fosse necessario abdicar de parte dos interesses particulares,
pois assim como sem soberania ndo ha ordem politica, sem ela também nenhuma
Constituicao seria possivel. Nota-se que ha uma correlata relagcao entre Constituicao
e soberania, sendo esta responsavel pela propria existéncia e manutencédo do Texto
Constitucional.

A semelhanca de Hobbes, Jean-Jacques Rousseau também considerava
necessario esse poder soberano, devendo ele ser atribuido diretamente ao povo. No
entanto, o poder soberano resultante das crises da Constituicdo mista Medieval nao
estava disposto a ser controlado e limitado por outros poderes. Rousseau justificava
a presenca continua do povo soberano na vida politica, sendo que o Unico pacto
possivel seria aquele realizado entre os individuos, e que lhes possibilitaria a
liberdade civil, representada pelo direito de estar governado por uma lei geral. O
problema que surge entdo seria a garantia da integridade dessa lei, de modo que a
funcdo do soberano seria impedir que essa lei escapasse das maos do povo.

A esse respeito:

[...] aquele que governa os homens ndo deve governar as leis, o que
governa as leis também ndo deve governar os homens; de outra sorte as
leis, instrumentos de suas paixdes, sO perpetuaram muitas vezes as suas
injusticas nunca ele poderia evitar que a integridade de sua obra fosse
alterada por motivos particulares®.

A Constituicdo, para o renomado autor do “Contrato Social’, estaria
integralmente absorvida pela soberania - como limite e garantia. De modo que seu
papel estaria limitado a preservacdo da integridade do poder soberano. Assim, a

Constituicao seria utilizada apenas no plano dos poderes instituidos e subordinados

SMALMESBURY, Thomas Hobbes de.Leviatd ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e
Civil.p. 60. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_thomas_hobbes_leviatan.pdf>. Acesso em: 08
de jun. 2016.

*ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social ou Principios do Direito Politico.Sao Paulo: Editora
Martin Claret, 2002. p. 50.
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do governo, ressaltada a possibilidade de sua revogacédo a qualquer instante pelo
povo soberano, que é anterior e superior a ela.

A Constituicdo moderna nos ideais de Hobbes e Rousseau tornou-se inviavel.
Para aquele ela consistia na divisdo do poder soberano. No entanto, uma das
caracteristicas desse poder é a indivisibilidade. Este, por sua vez, representava a
Constituicdo como um limite ao poder soberano, como forma de tutelar os direitos do
povo. Nota-se que nesse aspecto ha um retorno a Constituicdo mista Medieval ja
superada. Hobbes e Rousseau ndo imaginaram que seria possivel a existéncia de
um poder como expressao da soberania por sua propria natureza e também que
seus ideais supramencionados seriam compativeis com a Constituicdo Moderna.

Maurizio Fioravanti, em sua obra “Constituciéon de La antiguedad a nuestros
dias”, provoca a discussdo acerca do constitucionalismo, como o conjunto de
doutrinas que a partir da metade do século XVII, objetivavam recuperar o horizonte
da Constituicdo Moderna, mediante analise dos aspectos de limite e garantia®.
Essas doutrinas tiveram como cenario decisivo o inglés de 1649, que possibilitou, do
ponto de vista constitucional, uma abertura para uma realidade republicana, tida por
alguns, como forma de edificar a relacdo entre os poderes publicos e os cidadaos,
representando-os em seu conjunto. Para isso indispensavel a reconstrucdo dessa
ordem constitucional baseada no equilibrio e no contrapeso.

Como expoente republicano inglés, James Harrington (1611-1677), que
adotou o conceito tradicional de equilibrio para delimitar o cenario moderno da
ordem Constitucional. Almejando um poder soberano, foi o autor que diferentemente
de Hobbes, distinguiu Constituicdo Mista de governo misto, considerando o segundo
capaz de possibilitar a Republica a estabilidade e concretude que precisava. A
superioridade da Republica como forma de governo, capaz de solucionar o conflito
entre aristocracia e povo, estava presente também nos discursos de Nicolau
Maquiavel. Este, consagrado como fundador da ciéncia politica moderna,
mencionava que a Republica, sobre a base social, possibilitaria harmonizar as
diferencas, ndao abrindo margem para a formacgao de aristocracias detentos da maior

parte das riquezas.

10 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de La antiguedad a nuestros dias. Madri: Editora Trotta,
2001. p. 85
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Os homens resolvem sair do estado de natureza e instituir uma sociedade
politica pela falta de uma regra consolidada e rigida, designado por John Locke
como “standing rule”. Seria assim, um instrumento de aperfeicoamento, composto
por instituicbes politicas (legislativo e executivo), cada qual com atribuicdes
especificas e limites préprios. A principal contribuicdo desse autor para a histéria do
constitucionalismo esta no fato de distinguir o poder absoluto do poder moderado. O
primeiro conjugava o poder legislativo e executivo em uma Unica pessoa, este
separava e atribuia esses poderes a sujeitos distintos. Tanto, Locke, como
Maquiavel e Harrington, ndo construiram uma teoria acerca da Constituicdo, a
imaginavam como instrumento necessario para limitar o poder e o governo.

A esse respeito, menciona Locke:

[...] e como pode ser muito grande para a fragilidade humana a tentagdo de
ascender ao poder, ndo convém que as mesmas pessoas que detém o
poder de legislar tenham também em suas m&os o poder de executar as
leis, pois elas poderiam se isentar da obediéncia as leis que fizeram, e
adequar a lei a sua vontade, tanto no momento de fazé-la quanto no ato de
sua execucdo, e ela teria interesses distintos daqueles do resto da
comunidade, contrarios a finalidade da sociedade e do governo [...]J*1.

A partir da argumentacdo acima exposta surge a primeira diretriz do
Constitucionalismo: quem elabora as leis ndo pode governar. Para Locke, a
Constituicdo seria o espaco no qual se equilibram os poderes e se garantem 0s
direitos!?. Nessa linha de pensamento, Mostesquieu, defensor de um regime politico
moderado e de uma constituicdo capaz de manter em uma posi¢ao de equilibrio e
ao mesmo tempo diferenciando os poderes, ressalta que os direitos dos individuos
apenas existem em um regime politico moderado, resguardado por uma
Constituicdo semelhante a inglesa.

O século XVIII foi marcado pela preponderancia de dois pensamentos
distintos, um embasado na tradicdo Constitucionalista de poder limitado (campo
Constitucional), e outro representado pela discussdo acerca da forma politica e
questionamento daquela tradicdo presente até entdo (campo da soberania). As
revolucbes desse século — Americana e Francesa, representaram um momento

crucial na historia Constitucionalista, pois foi a partir delas que surge a discussao

L OCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo Civil. [S. L]: Editora Vozes, [20--]. p. 75.
Disponivel em: <http://www.xr.pro.br/IF/LOCKE-Segundo_Tratado_Sobre_O_Governo.pdf>. Acesso
em: 08 jun. 2016.

12 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de La antiguedad a nuestros dias. Madri: Editora Trotta,
2001. p. 95.
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sobre o poder constituinte como forma de manifestacdo da soberania que passou a
associar-se a Constituicao.

Dessa maneira, a analise do poder constituinte surgido com as revolucdes
acabou por unir as tradicdes que marcaram o seculo XVIII. A partir das reflexdes de
Diderot, sobre a autoridade politica, bem como de Edmund Burke e Jeremy
Bentham, este atacando diretamente a constituicdo do governo, assim como James
Otis, se inaugurou a reflexdo que ird sustentar a superioridade da Constituicao,
embasada também no poder constituinte e nos direitos naturais dos individuos.

A experiéncia constitucional americana esté dirigida a conciliar a tradi¢cdo do
constitucionalismo com a soberania popular. Instrumentos como o controle de
constitucionalidade, que segundo Hamilton serve para reafirmar a superioridade da
lei fundamental e preservar os individuos de possiveis atos arbitrarios, séo
indispensaveis para manter cada poder em seu ambito de atuacdo. A fase mais
recente da historia constitucional inglesa demonstra ser indispensavel uma
constituicdo escrita solidamente fundada sobre o poder constituinte do povo
soberano. O constitucionalismo sem democracia produz um absolutismo
parlamentar. Segundo Maurizio Fioravanti, toda sociedade que n&o assegura a
garantia dos direitos, nem estabelece a separacdo dos poderes, nao tem
Constituicéo®s.

O constitucionalismo posterior a Revolucdo acaba por encontrar 0 mesmo
adversério, que se expressa de formas diferentes. Para Burke, o poder constituinte
da Revolugéo, para Kant e Constant, a soberania popular e a supremacia da lei
como instrumento maximo de igualdade e garantia de direitos, para Tocqueville o
processo histérico de nivelacdo social e de concentracdo de poderes, aliada a
extensdo do principio democratico. Nota-se que esses autores acabam por se
contrapor ao resultado revolucionario da soberania, que almeja expandir a razédo
politica democréatica a todas as relacdes sociais e civis. O valor da Constituicdo
passa a ser o de um ideal politico, que contém a expresséao da pluralidade.

Segundo Maurizio Fioravanti, a Constituicdo é crucial para a vida do Estado,
bem como o Estado para a Constituicdo, pois sem ela os individuos nao saberiam

quais os orgaos reguladores do conjunto social. Desse modo, se afastando de Kant,

13 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de La antiguedad a nuestros dias. Madri: Editora Trotta,
2001.
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Rousseau e Constant, a Constituicdo pos-Revolucdo (século XIX), passa a existir
tdo somente para dar suporte ao Estado soberano, para organiza-lo e limita-lo.

1.3 A inexisténcia de uma identidade constitucional como decorréncia da

busca restrita a conceitos

A Constituicdo democratica do século XX, por sua vez, ja nao pretendia
representar a organizacdo dos poderes e a lei que garante os direitos, e sim
resguardar a existéncia de alguns principios fundamentais coletivamente
compartilhados, decorrentes do exercicio do poder constituinte soberano do povo. A
partir desse periodo, a preocupacdo passa a se direcionar aos instrumentos
institucionais capazes de satisfazer e tutelar esses principios, dentre eles destacam-
se o principio da inviolabilidade dos direitos fundamentais e o principio da igualdade.

No entanto, toda essa realidade constitucional moderna passa a ir de
encontro com um grande problema, a busca por uma forma Constitucional concreta
e adequada ao principio democratico, que possibilitasse realizar no plano
Constitucional a conciliacdo entre democracia e Constitucionalismo. Ao longo do
século XX algumas teorias, como a de Hans Kelsen, buscaram individualizar as
caracteristicas da Constituicdo democratica no plano teérico. Esse autor acaba
resgatando o ideal de equilibrio, na medida em que afirma que quando se promove a
justica constitucional — declarando uma lei invalida perante a Constituicdo, se esta a
realizar o ideal democratico.

Atribuindo um sentindo juridico a Constituicdo, Hans Kelsen a compreende

como uma.:

[...] lei fundamental, se traduz num conjunto de regras, que encontra-se no
topo do ordenamento juridico e da fundamento de validade a todas as
demais normas juridicas, estabelecendo o contetdo destas e a forma como
elas deverao ser criadas4.

Para Canotilho, juridicamente, Constituicdo deve ser entendida como a lei
fundamental e suprema de um Estado, que contém normas referentes a
estruturagcdo do Estado, a formagdo dos poderes publicos, forma de governo e

aquisicdo do poder de governar, distribuicdo de competéncias, direitos, garantias e

14 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6°. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.
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7

deveres dos cidaddos. Além disso, é a Constituicdo que individualiza os 6érgaos
competentes para a edicdo de normas juridicas, legislativas ou administrativas?®.

Desse modo, a forma mais recente de democracia constitucional parece estar
inspirada por um justo equilibrio entre os limites da politica, através do controle de
constitucionalidade e a for¢ca normativa da Constituicdo e o principio democratico. As
Constituicdes j& existentes pressupunham esse equilibrio. No entanto, ele apenas foi
alcancado em tempos recentes, carecendo de uma histérica tradicdo, e
caracterizado pela instabilidade decorrente das tensdes sociais.

O constitucionalismo para Dalmo de Abreu Dalari, em alguns Estados foi o
instrumento de afirmacdo politica de novas classes econémicas, em outros, mera
expressdo de anseios intelectuais. Segundo Dalari, mesmo com a Constituicdo, a
preservacao de sistemas substancialmente absolutistas, deve-se ao desdobramento
do proprio conceito de Constituicdo. Em sentido material, levando-se em
consideracdo a sua prépria substancia, seria ela reflexo dos valores de convivéncia
social e dos fatos provaveis do povo a que ela se liga. Ja em sentido formal, tem-se
com a lei fundamental de um povo, tendente a organizacdo e funcionamento do
Estado?®.

Acerca do sentido sociologico atribuido a Constituicdo, Ferdinand Lassale, em
sua obra “O que é uma Constituicdo”, menciona que: “A constituicdo, portanto, € o
resultado dos fatores reais do poder dentro de uma sociedade, se assim nao for, a
constituicdo torna-se ilegitima, caracterizando-se como uma simples folha de papel
destituida de realidade”’. Ja no sentido politico, atribuido ao alem&o Carl Schmitt, “a
constituicdo é um conjunto de vontades politicas, um certo lugar e momento, ou
seja, a constituicdo é uma divisédo politica concreta sobre o modo e forma de ser de
um Estado™®. Nota-se que todos esses conceitos, apesar de correlacionarem fatores
sociais de grande importancia no cenario comunitario, ndo abarcam um verdadeiro
sentido a Constituicdo, capaz de promover naqueles que sdo seus grandes

idealizadores um sentimento de participacdo, que os possibilite exigir o respeito por

15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vidal. Fundamentos da constituicdo. Coimbra
Editora. 1991, p. 41

16 DALARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 2°. ed. Editora Saraiva: 1998. p.
105.

17 LASSALLE, Ferdinand. O que é uma Constituicdo. Sdo Paulo: Edi¢cbes e Publicacdes Brasil, 1933.

18 SCHMITT, Carl. Teoria de La Constitucion. Madrid: Alianza Universidad Espafia. 2003. p. 30.
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suas diretrizes, bem como promover o seu cumprimento, por se tratar de um Texto
que verdadeiramente € produto de suas vontades, de suas lutas e conquistas.
Para Meirelles Teixeira,
Constituicdo é o conjunto de normas fundamentais, condicionadas pela
cultura total e ao mesmo tempo condicionantes desta, emanadas da
vontade existencial da unidade politica e reguladoras da existéncia,

estrutura e fim do Estado e do modo de exercicio e limites do poder
politicot®.

José Afonso da Silva, por sua vez, menciona que a Constituicao,
considerada a lei fundamental do Estado, “seria, entdo, a organizacdo de seus
elementos essenciais: um sistema de normas juridicas escritas ou costumeiras que
regula a forma e o exercicio do poder, o estabelecimento de seus 6rgdos e os limites

de sua acao?°, Ja Alexandre de Moraes a conceitua como sendo:

A lei fundamental e suprema de um Estado, que contém normas referentes
a estruturacdo do Estado, & formacdo dos poderes publicos, forma de
governo e aquisicao do poder de governar, distribuicdo de competéncias,
direitos, garantias e deveres dos cidaddos?.

Assim, a partir do que fora exposto, resta evidente que a dificuldade de se
estabelecer um conceito para a Constituicdo decorre meramente da existéncia de
concepcdes prévias sobre o que € ou deveria ser uma Constituicdo e qual o
conteudo que ela deveria veicular. Ou seja, se ela é um mero instrumento juridico
para a organizacdo do Estado, ou deve possuir um sentido politico de eleger
programas e tarefas a serem alcancadas ou, ainda, se deve refletir os valores da
realidade social do Estado no qual se insere.

Ndo ha uma preocupacdo por parte da doutrina e, também, da propria
coletividade, durante séculos de estudos, em elaborar uma concepcao acerca da
Constituicdo. Ndo apenas uma concep¢do meramente formal, para conceitua-la,
mas sim trazer em evidencia a existéncia de um comprometimento Constitucional,
resultante da propria existéncia de um Texto Maior que regulamenta a vida social,
que é fruto de movimentos sociais historicos, de lutas e conquistas, e que

consequentemente possui legitimidade e deve sim ser exigido, respeitado, e

BTEIXEIRA, J. H. Meirelles.Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Conceito, 2011. p.
77-78.

20 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 37-
38.

21 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 14.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 36.
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cumprindo por todos com primazia. Talvez essa seja a resposta para grande parte
das discussBes que ao longo dos anos foram surgindo acerca da eficdcia da
Constituicdo, as quais lhe dispensam muitas vezes um carater suplementar,
desrespeitando-a ou a interpretando-a de maneira diversa do sentido ao qual lhe foi
atribuido quando da sua elaborag&o. Assim, surge um problema social de efetivacédo
dos direitos fundamentais e todos os demais direitos previsto no Texto
Constitucional, ao qual Ihe pode ser atribuido como origem a caréncia de uma

identidade Constitucional.



2 A (DES) INSTRUMENTALIZACAO DO TEXTO CONSTITUCIONAL

A Constituicdo, Lei Fundamental de uma comunidade, ndo pode ser tida como
uma norma superior tdo somente por ser assim caracterizada formalmente por
alguns doutrinadores, indispensavel se faz uma andlise aprofundada visando
compreender a sua esséncia normativa. Grande parte desses autores, lhe qualificam
desse modo simplesmente por ter sido um dos primeiros e principais textos
normativos elaborados para regulamentar questdes politicas e estatais. Servindo
assim, de alicerce para a criagdo de outras normas juridicas, questdo latente até os
dias de hoje??.

Com o transcorrer dos anos, tornou-se indispensavel normatizar questées
sociais, sejam elas referentes a convivéncia entre os individuos, ao poder, politica,
assuntos referentes a prépria organizacdo do estado. Apesar de possuir também
uma dimensdo um tanto estrutural, reflexo da sua propria origem, a Constituicdo
com o passar do tempo passou a ser instrumento de clamor social, positivando
questbes fundamentais que clamavam concretizacdo, como o direito a saude,
igualdade, direito ao voto e a liberdade de expressao. Desse modo, ao corresponder
a evolucdo social a Lei Fundamental passou a ser instrumento através do qual a
sociedade proclama seus direitos.

Entretanto, o poder normativo da Constituicdo, poder de exigir os direitos por
ela resguardados, os quais em certa medida foram oriundos de um sentimento
comunitario, acaba sendo vulnerabilizado por instrumentos elaborados para tornar
maledvel o Texto Constitucional e, consequentemente, adaptaveis a interesses
particulares. Um processo no qual o sentido das normas constitucionais é
prejudicado em detrimento de anseios privados. Ndo se trata de simples
modificacdes de textos (ou interpretacdes), pelo contrario, sdo acdes que desprezam
todo um processo histérico de criacdo de tais normas. Aqueles que provocaram o
seu surgimento jA ndo mais se sentem atingidos pelas suas disposi¢des, até por que
elas ndo mais representam 0s seus anseios.

Assim, devido a essa perspectiva, se tornou indispensavel nos dias de hoje
enfatizar que carecemos de uma identidade constitucional capaz de disseminar na

coletividade a idéia de pertencimento constitucional. Essa coletividade é composta

22 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. Sdo Paulo: Académica, 1996.
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por juristas, legisladores, membros do Judiciério, do Executivo e, principalmente, o0s

cidadéos, os mesmo que fazem ter sentido a existéncia de uma Constituigao.

2.1A primazia constitucional e ordenamento juridico estatal

Contemporaneamente, as normas passaram a ser consideradas
constitucionais ndo devido ao seu conteudo, ou seja, a matéria por elas disciplinada,
mas sim como decorréncia da sua incorporacdo em um dispositivo normativo distinto
— e hierarquicamente superior, caracterizado pela sua coergdo no que tange a
imposicao de limites materiais para elaboracdo de normas inferiores, quanto em
razdo da dificuldade de promover-lhe a modificagdo. Como conseqiéncia das
mudancas sociais, teve inicio um periodo de perda da capacidade normativa das
Constituicdes nos Estados de Direito.

A partir da premissa positivista kelseniana, a Constituigcdo seria a fundadora
de toda a ordem juridica estatal. Responsavel por dar suporte de validade para as
demais regras juridicas, vinculando-as de modo que estejam sempre em
consonancia com suas disposi¢cdes. Assim, a unidade do sistema normativo seria
consequéncia inerente & Constitui¢ao.

Hans Kelsen, com sua obra “Teoria Pura do Direito”?, menciona que o direito
possui uma relacao hierarquizada, de modo que a norma que confere fundamento
de validade a outra é na sua esséncia superior. Diante de tal perspectiva, as normas
constitucionais possuiriam maior hierarquia no plano juridico, pois estariam
vinculados tdo somente a Norma Fundamental. Dessa maneira, a Constituicdo seria
o0 parametro a partir do qual se determinaria o método de producdo das demais
normas juridicas, sendo assim, em seu imo, a origem do ordenamento juridico
estatal.

No que diz respeito a nocéo de hierarquia para Kelsen, pode-se vislumbrar a
sua famosa piramide, onde, no topo, estaria a Constituicdo, enquanto norma
superior, logo em seguida as leis, e apos, os decretos e sentengas. Tendo em vista
a importancia do Texto Maior, seria a ele dispensado o encargo de iniciar o
ordenamento juridico, a partir do qual se verificaria a coeréncia e a unidade do

sistema normativo. Ademais, enquanto referéncia obrigatéria, a Constituicdo teria

23 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6°. Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
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influéncia ndo apenas no processo de criagcdo das normas, mas também e em certa
medida, no seu préprio conteudo.

Em sentido material, a Constituicdo enquanto referéncia na elaboracdo das
normas juridicas proporciona uma irrefutavel unidade ao sistema normativo, tanto
sob o prisma sintatico, ou seja, forma e criacdo do Direito, sendo as normas
correlacionadas entre si, quanto semantico, de uniformidade do ordenamento e,
consequentemente, inexisténcia de contradicdes. Assim, na visdo Kelseniana,
partindo-se do ponto central de sua teoria, seria a Constituicdo responsavel por
determinar o método de producdo das demais normas juridicas e,
consequentemente, pela coeréncia e harmonia de todo esse sistema?*. Outrossim,
tal autor menciona que somente a partir do respeito as regras de criagcdo normativa
pré-estabelecidas na Norma Fundamental é que se poderia diferenciar o Direito dos
demais meios de regulamentacdo de conduta (como o moral e politico)?®.

Niklas Luhmann, por sua vez, com sua teoria sistémica, adentra ao
entendimento segundo o qual a Constituicio € responsavel pela vinculagcéo
estrutural entre os sistemas politico e juridico. De modo que aquele estabeleceria os
limites para a tomada de decisdes, filtrando para o Direito, as que irdo acoplar a
coletividade. Diante disso, a Constituicdo seria a responsavel por proporcionar a
convivéncia desses dois sistemas (direito/politica), cada qual exercendo a sua
funcdo, fornecendo substratos imprescindiveis para identificar a especificidade
juridica na comunicacéo do sistema politico?®.

Ao contrario de Kelsen, Luhmann dirige-se a adequabilidade social do Direito
e, consequentemente, reforca o proprio sistema do Direito, provocando sua abertura.
Nesse cenario, segundo a sua teoria sistémica, as normas constitucionais seriam as
responsaveis por controlar a vinculacdo estrutural entre Direito e Politica. Tal
compreensao vai de encontro com a Teoria Pura do Direito, a partir da qual ha um
fechamento sintatico-seméantico do sistema pela Constituicao.

A Constituicdo, para Luhmann, representaria um mecanismo de autonomia

funcional do Direito, que estaria no grau ultimo de encerramento desse sistema.

24 Hans Kelsen elabora o seu conceito de Constituicdo em sentido material a partir da premissa de
que seria a Norma Hipotética Fundamental a responsavel por delimitar o processo de criacdo das
normas juridicas.

25 Diferenciando o Direito dos demais ramos que regulamentam a vida social (moral e politico),
Kelsen afirma que se atingiria a sua finalidade — disciplinar condutas e solucionar litigios entre os
homens. Cabe destacar que apesar das posi¢des doutrindrias um tanto confrontantes, Luhmann e
Kelsen chegam por caminhos distintos a conclusées muito semelhantes acerca do fim do Direito.

26 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Rio de Janeiro: Edicbes Tempo Brasileiro, 1983. 2 v.
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Assim, nota-se que esse autor constréi uma hierarquizagéo interna do Direito, a qual
é representada pelo cédigo constitucional/inconstitucional, utilizado como parametro
legislativo, limitando, ainda que implicitamente, o sistema juridico. Ao mesmo tempo
esse sistema torna-se mais flexivel, a medida que lhe é apresentado uma série de
procedimentos Constitucionais. Assim, a partir de suas premissas, a Constituicao
seria o fundamento ultimo do Direito, papel que fora ocupado por muito tempo pelo
direito natural?®’.

Para a teoria luhmanniana, para que o Direito se torne verdadeiramente um
sistema independente, indispensavel seria um meio por meio do qual se
determinaria 0 que seria licito/ilicito, ou seja, indiscutivelmente seria preciso se
reportar ao procedimento pelo qual se origina o Direito. Nesse ponto verifica-se a
contribuicdo da teoria Kelseniana a teoria de Luhmann, pois aquele primordialmente
analisa as normas que regulam a processo de criagcdo das outras normas, ao passo
que é partir de tal meio de elaboracdo de normas que o Direito ira distinguir-se dos
demais sistemas (ponto de partida das idéias de Luhmann). Portanto, a partir de
uma Norma Juridica — Constituicdo, iria se verificar-se o que poderia ser ou nao
licito.

Frise-se ainda, que para Luhmann, a Constituicdo imp0de limites as tomadas
de decisdes, preservando, os direitos das minorias ao mesmo tempo que introduz as
decisfes politicas no sistema juridico. Dessa maneira, o Texto Maior seria reflexo da
sociedade complexa e dindmica que lhe deu origem, sendo que através da
Constituicdo seria possivel consagrar o respeito e a lealdade ao Direito?2.

Assim, Luhmann e Kelsen adentram ao estudo do papel da Constituicdo
frente ao Direito. Aquele esclarece que seria 0 seu fundamento altimo, elabora uma
hierarquizacao interna do Direito, representada pelos termos
inconstitucional/constitucional, utilizados como limitadores do préprio sistema
juridico. Kelsen, por sua vez, parte da premissa que a Constituicdo seria o
fundamento de toda ordem juridica do Estado, validando/invalidando as demais

normas juridicas e, portanto, seria superior no plano hierarquico do Direito?°.

27 LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2002.
(Coleccién Teoria Social).

28 PEDRON, Flavio Quinaud. Direito, Politica e Constituicdo para a Teoria dos Sistema de Niklas
Luhmann. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 21 jun. 2016.

29 Nas palavras de Nascimento “a palavra hierarquia significa ordem, graduagio, organizagéo
segunda uma preferéncia. Hierarquizar quer dizer pér em ordem de acordo com um critério”



31

Portanto, tais doutrinadores, cada qual a sua maneira, reconhecem que a Lei
Fundamental se distingue das demais normas juridicas. Entretanto, suas
argumentacfes vao ao encontro de questbes um tanto excessivamente formais,
como a Constituicdo superior apenas por delimitar parametros para criacdo de
outras normas, ou ainda, por estar no “topo do ordenamento juridico”. Resta em
aberta a definicdo do que seria estar no “topo do ordenamento juridico”. Nota-se que
ha certa fragilidade do que diz respeito a busca por uma esséncia Constitucional, a
qual repercute no proprio processo historico que resultou na sua criacdo. Seria essa
esséncia, observada em um plano histérico-hermenéutico, a lhe legitimar e conferir
as suas disposicoes forca normativa.

Ademais, no meio social a Constituicdo possui uma significado distinto dos
demais instrumentos normativos, até por parte daqueles que ndo possuem afinidade
com o Direito. Esses mesmos individuos ndo se sentem verdadeiramente
alcancados pela Lei Fundamental. Desse modo, resta evidente a inexisténcia de
uma identidade Constitucional, de uma efetiva concepcdo acerca de tal Norma,
capaz de fazer com que a sociedade se sinta participante e, consequentemente,
comprometida com as disposi¢bes Constitucionais, exigindo por parte de todos,

principalmente dos juristas, 0 seu respeito e observancia.

2.2 A Constituicao dirigente e a responsabilidade politica dos juristas

A existéncia de uma Lei Fundamental por si s6 ndo basta para garantir sua
preponderancia, principalmente no que diz respeito a observancia das suas
disposicfes por aqueles que Ihe conferem aplicabilidade. A Constituicdo ndo possui
como aspecto primordial a normatividade, mas sim sua realidade permanente,
constante e integradora, reflexo de todo o processo historico que a legitima. Os
meios juridicos existentes para a concretizacdo das suas disposi¢cfes sao diversos,
entretanto, ineficazes quando diante da auséncia de uma maior consciéncia do
papel que tal regramento assume no cenario juridico-normativo.

Nos seus primoérdios, o constitucionalismo fora pensado para limitar o poder,
na sua primeira vertente era direcionado a limitacdo do poder dos monarcas (atraves

do Parlamento) e, posteriormente, para restringir a ampla liberdade dos legisladores.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1997.p4ag.229.
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Foi nesse cenario que as leis ficaram a margem do ordenamento juridico e a
Constituicdo passou a ser empregada como meio através do qual tais restricdes se
materializavam. Consequentemente comecou a ser delineada como norma
fundamental, contexto no qual o modelo de Constituicéo dirigente teve origem.

A propria finalidade das Constituicbes € repensada pelo dirigismo
constitucional. A partir desse panorama, a Constituicdo deixou de ser mero
instrumento de governo e passou a determinar metas e diretrizes para a sociedade e
para o Estado. A Lei Fundamental fora assim concebida ndo apenas formalmente e
abstratamente, mas sim tendo em vista o seu conteddo material. Toda essa
mudanca de perspectiva encontra-se intimamente interligada com o proprio
desenvolvimento do Estado.

No Estado Liberal destaca-se o predominio da protecdo a liberdade e a
propriedade privada. Nesse periodo o Direito se restringia meramente as leis, motivo
pelo qual ao legislador era dispensado grande destaque. Devido a sua perspectiva
puramente formal, esse modelo foi superado pelo Estado Social de Direito que, em
contrapartida, atribuiu ao Estado condutas positivas, encargos de indole social, de
modo a se alcancar e manter a paz social. Assim, ndo se restringiria ao Estado
garantir uma liberdade formal, |lhe era dada a missdo de assegurar o
desenvolvimento dos individuos através de intervencgdes efetivas (por meio do Poder
Executivo) que promovessem a igualdade material.

Apds a segunda grande guerra mundial surge o Estado Democratico de
Direito, materializando-se no Brasil, ao menos de forma abstrata, na Constituicao de
1988. Suas premissas essenciais eram a observancia dos direitos fundamentais,
sociais e a democracia. O Direito passou a ocupar um papel de destaque no cenario
comunitario, pois se tornou o instrumento por meio do qual se idealizou a
concretizacdo dos objetivos de modernidade, os quais ndo tinham sido efetivados
pelo Estado Social. Tendo em vista essa perspectiva, o Poder Judiciario passou a
ocupar o centro das discussodes.

Assim, em conjunto com o Estado Democréatico de Direito, a Constituicdo
dirigente passou a ser instrumento para implantacdo de uma igualdade material. Na
perspectiva inicial de Joaquim José Gomes de Canotilho, seria a Constituicao
dirigente um mecanismo de transformacéo social e politica. Frise-se que esse autor
acabou alargando seu posicionamento na medida em que comegou a compreender

que o Direito por si s60 néo seria capaz de regulamentar certas diretrizes sociais,
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principalmente diante da complexidade do mundo moderno e das consequentes
integragdes entre as nacoes.

Assim, o doutrinador portugués chegou a admitir um “constitucionalismo
moralmente reflexivo”, ou seja, aberto a influéncias, chegando a destacar que “a
Constituicdo dirigente estaria morta se o dirigismo constitucional fosse entendido
como normativismo constitucional revolucionario capaz de, sé por si, operar
transformagdes emancipatorias”. Prossegue esclarecendo “que alguma coisa ficou,
porém, da programaticidade constitucional, (...), acreditamos que o0s textos
constitucionais devem estabelecer as premissas matérias fundantes das politicas
publicas num Estado e numa sociedade que se pretende continuar a chamar de
Direito, democraticos e sociais”°.

Indispensavel se faz contextualizar as afirmacbes desse |jurista,
principalmente no que diz respeito a possivel morte da Constituicdo dirigente3!. Sua
teoria foi elaboracdo na perspectiva constitucional portuguesa de 1976. Tal Texto
portugués caracterizava-se pelo carater revolucionario (visava a transformacdo ao
socialismo), abrangendo em suas disposicbes conteddo eminentemente
programatico, motivo pelo qual foi alvo de criticas dos constitucionalistas
conservadores tradicionais®?.

Canotilho almejava, portanto, a unidade substancial da Constituicéo,
destacando o carater vinculante de todas as suas disposices normativas e
repugnando a tese de ndo normatividade das normas programaticas. Asseverava
gue estas ndo sdo simples programas ou incitagbes morais, mas sim abrangem
conteldo juridico na mesma proporcao que as demais disposi¢cdes constitucionais.
Essa realidade foi completamente distinta da brasileira de 1988, que singelamente

adentrou a um Estado Democratico de Direito. No Brasil a Constituicdo ndo possuiu

30 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador. 22 ed.
Coimbra: Coimbra. 2001 apud COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Canotilho e a Constitui¢cdo
dirigente. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 5.

81 Canotilho fez tal afirmagdo no prefacio da 22 edigdo de sua obra “Constituicdo Dirigente e
Vinculagéo do Legislador” - CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicao dirigente e vinculagao
do legislador. 22 ed. Coimbra: Coimbra. 2001 apud COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Canotilho
e a Constituigdo dirigente. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 5.

82 Os constitucionalistas tradicionais, objetivando manter o status quo, defendiam um viés teérico-
ideolodgico, afirmando que o texto constitucional portugués de 1976 era duplice, ou seja, possuia
conteddo de uma Constituigdo liberal/democratica e também dirigente/autoritaria. Mencionavam que
seria impossivel a aplicagdo das normas dirigentes, pois incapazes de conformar a liberdade do
legislador infraconstitucional, além do mais, eram apenas diretrizes governamentais, motivo pelo qual
apenas seria possivel aplicacdo de normas de conteudo liberal/democratico.
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uma funcdo normativa-revolucionaria, tal qual fora estabelecido para a Constituicéo
portuguesa.

Cabe destacar que no Brasil o Estado Social tornou-se uma mera abstracéo,
utilizado para concretizar ainda mais diferencas sociais®3, um pais de modernidade
tardia e de promessas constitucionais ndo executadas, diferentemente de Portugal,
pais no qual houve realmente a implantacdo de um Estado Social.

Assim, ndo houve uma ruptura do pensamento de Canotilho, pelo contrario,
tal doutrinador se contrapbe aos modelos de Estado e Constituicdo
contemporaneos, principalmente no que diz respeito a teoria de um Direito reflexivo,
um Direito que ndo admite a interferéncia de um sistema em outro. Realiza a sua
critica ao que atualmente denomina-se de politizacdo do juridico e judicializacdo da
politica. O direito, dessa maneira, ndo transformaria a sociedade, tdo somente
diminuiria sua complexidade34.

Acerca do assunto, para Lenio Streck a Constituicdo dirigente por si s6 nao
seria capaz de operar transformacfes emancipatérias, pois ndo se esta tratando
apenas de um normativismo revolucionario, a Constituicdo Dirigente representa a
vinculacao do legislador as suas imposi¢cdes da materialidade, de modo que o Direito
mantém a sua posicao de efetivar politicas publicas esquecidas.

No Estado Constitucional democrético, considera-se o sentido, os fins,
principios politicos e filosofias que compfe a propria existéncia das normas
Constitucionais. Dessa maneira, a realidade social, bem como a dimenséo histérica
que lhe é intrinseca, sao instrumentos indispensaveis para compreensdo da
totalidade da Constituicdo. Tal pensamento vai de encontro com aqueles que
consideram a Constituicdo como um simples instrumento de governo (regulador de
procedimentos e definidor de competéncias), seria ela tdo somente uma norma
juridica superior, desvinculada de qualquer contetdo social ou econémico, objeto de
garantia do status quo.

Em contraposi¢cdo a esta concepcao formalista, a proposta de Constituicdo

dirigente apresentada por Canotilho, o qual buscava evidenciar a forca de diregcao do

33 STRECK, Lenio Luiz. Constituicdo ou barbarie? — a lei como possibilidade emancipatoria a partir do
Estado Democratico de Direito. Disponivel em:
<https://ensaiosjuridicos.files.wordpress.com/2013/04/constituic3a7c3a30-ou-barbc3alrie-e28093-a-
lei-como-possibilidade-lenio.pdf>. Acesso em: 28 jun. 2016.

34 Nesse ponto de sua teoria, Canotilho parece se aproximar, de uma forma um tanto contraditoria, da
teoria sistémica elaborada por Niklas Luhmann, a qual ja fora apresentada no decorrer do presente
trabalho (vide item 2.1).
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direito constitucional a partir da legitimacdo material de suas disposi¢cdes tendo em
vista os fins que estdo intrinsecos a sua propria existéncia. Desse modo, a
Constituicao idealizaria a transformacéo social, na medida em que determina tarefas
e programas para o Estado e para a comunidade.

Assim, o problema da Constituicdo dirigente seria sua legitimacao, na medida
em que os seus fins estariam sendo menosprezados pelo proprio legislativo. Suas
imposicdes ndo estdo vulneraveis a meras discussdes acerca da oportunidade de
serem ou nao executadas, nota-se que ha um problema de cumprimento da
Constituicdo. Entretanto, assevera-se que buscando o cumprimento dos preceitos
constitucionais, essa teoria acabaria dispensando ao judiciario a fungéo de efetivar e
esclarecer essas questfes, o0 que se mostra problemaético.

A Constituicdo dirigente destaca a interdependéncia entre o Estado e a
sociedade, na medida em que além de garantir questbes existentes, fornece
programas e parametros para o futuro, os quais delimitam a atuacdo da prépria
politica. A partir de tal compreenséo, vislumbrou-se por alguns doutrinadores®® que a
Constituicdo dirigente forneceria os parametros para a propria mudanca social.
Todavia, sem adentrar a essa discusséo, nota-se que Canotilho objetivava ressaltar
o carater normativo das disposi¢des constitucionais, asseverando que até mesmo as
normas programaticas eram vinculantes, pois delimitam os parametros pelos quais
se devem guiar os juristas.

No Brasil ndo ha uma crise da Constituicdo, pois a Constituicdo de 1988
disciplina uma série de instrumentos para concretizacdo dos direitos que resguarda,
sem falar que abrange em seu Texto questdes sociais historicamente conquistados
e que careciam de disciplina. O que assola a realidade brasileira € uma crise de
identidade constitucional, na medida em que os juristas ndo se vinculam as
disposi¢cdes constitucionais e o0s cidaddos ndo se sentem pertencentes a
Constituicdo. Assim, resta fragilizado o compromisso constitucional da coletividade
como um todo, motivo pelo qual a concretizacdo da Lei Fundamental mostra-se tdo
problematica, sem falar que o respeito as seus preceitos fora de longe abalado por
instrumentos criados para tornar seu Texto maleavel em desfavor da propria

esséncia que motiva a existéncia de uma Constituigao.
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Desse modo, ndo carece a Constituicdo brasileira de meios juridicos para sua
concretizagcdo, mas sim de uma consciéncia coletiva do papel que ela assume no
ordenamento juridico. Assim como se compreende das argumentacfes de
Canotilho, indispensavel se faz um legislador atento as disposi¢cdes Constitucionais,
um judiciario cumpridor de seus preceitos e juristas que compreendam e pautem sua
atuacao de acordo com a Lei Fundamental. Por fim, para contribuir com a reflexéo,
cabe destacar licado de Sérgio Buarque e Holanda: “As constituices feitas para nao
serem cumpridas, as leis existentes para serem violadas, tudo em proveito de
individuos e oligarquias, sédo fendbmenos corrente em toda a histéria da América do

Sul”36

38HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 22 ed, Rio de Janeiro: José Olympio, 1948, p. 273.
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3 A CRISE DE |IDENTIDADE E A INEFETIVIDADE DO TEXTO
CONSTITUCIONAL

Ao longo da historia constitucional brasileira, fora idealizado pela sociedade
uma Constituicdo dirigente, democréatica e compromissoria. Com o surgimento do
Estado Democratico fundou-se a supremacia da Lei Fundamental, entretanto pouco
se conseguiu torna-la efetiva. Alguns instrumentos criados para alterar o Texto
Constitucional, como a mutacdo constitucional, o excesso de Emendas
Constitucionais e Medidas Provisorias disciplinando questdes constitucionais, bem
como a falta de regulamentacao de varios dispositivos, demonstram a instabilidade
juridica intrinseca a esse cenario.

A Constituicao brasileira de 1988 é a Lei Fundamental que mais ressaltou a
democracia, pois constitucionalizou demandas sociais e econdmicas historicamente
idealizadas. Todavia, a mera regulamentacéo dessas questdes ndo garante a sua
efetividade. Ademais, muitas dessas conquistas esbarram em um imaginario politico
gue se mantém conectado a um estamento burocratico, instruido tdo somente para
tratar de interesses liberais e particulares.

Para ter existéncia efetiva na vida dos cidadaos, indispensavel se faz que a
Constituicdo seja acessivel e conhecida. Esse conhecimento acerca da Lei
Fundamental é por demasia incipiente por grande parte da populacao. A efetividade
da Constituicdo resulta, indispensavelmente, dos instrumentos juridicos para tal, 0os
quais, em tese, estdo a disposi¢cdo dos individuos. Outrossim, os mecanismos de
controle de constitucionalidade, preventivo e repressivo, afetos ao Poder Judiciario
deveriam que contribuir para aproximar o Texto da populacdo e principalmente, para
resguardar a sua observancia.

Existe uma série de dispositivos constitucionais a mercé de regulamentacao
mesmo apés duas décadas de existéncia da Lei Fundamental. Em contrapartida,
foram editadas varias Emendas Constitucionais que modificaram o texto original,
motivo pelo qual para se fazer alusdo a Constituicdo Federal brasileira, muitos
utilizam a expressao “Colcha de Retalhos”.

Adentrando a realidade brasileira, resta notério que apenas uma parcela
muito irriséria da populacdo acompanha o processo de emendas a Constituicdo.

Nesse sentido, cabe destacar comentario do Ministro do Supremo Tribunal Federal,
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Dr. Carlos Ayres Brito, acerca da Constituicdo de 1988 quando em reportagem do
Correio Brasil (16/072003), mencionou:

Que se persevere, entdo, nas conquistas obtidas e para isso é preciso
impedir que as emendas a Constituicdo venham a significar um
contradiscurso constitucional, um retrocesso a férmulas de organizacéo
politico-social que ndo passam da reprise de um filme cujo o tragico fim de
iniquidades sociais e apatia civica ja se conhece.

De fato, grande parte das Emendas Constitucionais ja editadas no Brasil
alteraram o texto original modificando o seu idearia democratico, pois na sua
esséncia visavam resguardar interesses politicos da classe politica dirigente. Os
instrumentos criados para transformar a Constituicdo, seja expressamente ou
tacitamente, em sua maioria acabaram por tornar suas disposi¢cdes ainda mais
distante dos interesses nacionais, dos objetivos maiores da sociedade brasileira, 0s
quais constituem a esséncia de sua propria existéncia.

Para garantir a efetividade da Lei Fundamental € preciso repensar esses
meios criados para torna-la maledvel. O Texto brasileiro de 1988, como ja foi
abordado, regulamentou uma série de questdes sociais que ao longo dos tempos
foram reivindicadas pela comunidade, bem como se mostra como um dos mais
democréaticos dos ja existentes. Desse modo, imprescindivel adequar-se a
Constituicao Federal em vez de tentar-se adapta-la a anseios e interesses privados.

3.1 A modificagdo do Texto constitucional e o compromisso social com a
Constituicéo

A Constituicdo Federal de 1988 possui grande destaca no cenario brasileiro,
principalmente no que diz respeito ao seu viés democrético. Entretanto, ainda nao
fora devidamente implementada e aplicada, o que, por sua vez, conduz a uma série
de questionamento acerca da sua efetividade. Ademais, varias alternativas foram
elaboradas para modificar o Texto original, dentre elas, as emendas a Constituicao e
as medidas provisoérias que disciplinam questdes constitucionais. A Lei Fundamental
brasileira de 1988 é uma das mais completas e inovadoras, o que nos faz repensar a
necessidade desses instrumentos criados para altera-la e, sobretudo, nos questionar

7

se uma possivel auséncia de um sentimento Constitucional ndo é realmente o
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problema a ser encarado no cenério contemporaneo e, consequentemente, seria o
responsavel por fragilizar o vinculo que deveria atrelar toda a coletividade as
disposicfes Constitucionais.

O poder de alterar a Constituicdo €, inquestionavelmente, um poder limitado,
tendo em vista que é disciplinado por normas presentes no proprio Texto Maior, o
qual lhe impbe o procedimento a ser observado, bem como o modo de agir, sob
pena de vicio®’. O poder reformador resulta do poder constituinte originario o que lhe
enseja uma seérie de limitacdes explicitas e implicitas, as quais atribuem estabilidade
a Constituicdo e visam evitar o desrespeito aos principios basicos, tendo em vista
que ndo os deixam a mercé do poder constituinte derivado®8. Cabe destacar que as
limitacbes expressas ou explicitas sdo aquelas formalmente estabelecidas na Lei
Fundamental, ja as implicitas ou tacitas derivam dos principios e do espirito exarada
pelo texto Constitucional®.

As limitacdes a modificacdo da Constituicdo podem ser de natureza formal,
diferenciadas em procedimentais, temporais ou circunstanciais, ou de natureza
material, chamadas de clausulas pétreas expressas ou implicitas. Segundo José
Afonso da Silva, as restricbes formais podem ser assim sinteticamente encaradas
conforme o 6rgado responsavel pela reforma, ou seja, o Congresso Nacional, que
devera pautar sua atuacdo nos estritos termos estabelecidos na Constituicdo*°. Ja
as limitacbes materiais, as chamadas clausulas pétreas, representam algumas
guestdes que nao podem ser alvo de alteracdes por parte do 6rgdo competente para
tal, motivo pelo qual o constituinte originario excluiu alguns contetdos da incidéncia

do poder de emendas. Nesse sentido:

A eficacia das regras juridicas produzidas pelo poder constituinte
(redundantemente chamado de ‘originario’) ndo esta sujeita a nenhuma
limitacdo normativa, seja de ordem material, seja formal, porque provém do
exercicio de um poder de fato ou suprapositivo. J& as normas produzidas
pelo poder reformador, essas tém sua validez e eficacia condicionadas a
legitimacdo que recebam da ordem constitucional. Dai a necessaria
obediéncia das emendas constitucionais as chamadas clausulas pétreas.*!

87 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2005, p. 65.

38 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 198
39bidem, p. 198-202.

40 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 65.

“ADI 2.356-MC e ADI 2.362-MC, rel. p/ o ac. min. Ayres Britto, julgamento em 25-11-2010,
Plenéario, DJE de 19-5-2011.
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Objetivando evitar a ruptura do contexto normativo no qual foram elaboradas,
essas matérias ndo podem ser retiradas do sistema ou alteradas em sua forma de
tratamento, pois estdo resguardadas pelos principios fundamentais presentes no
Texto Maior. Assevera-se que esses principios constituem a esséncia material da
Constituicdo, a sua inobservancia deixa o Texto vulneravel ao poder constituido. As
modificacdes na Constituicdo devem fortalecé-la como um todo, sem alterar sua
esséncia basilar que deve acima de tudo ser preservada.

Dessa maneira, as restricdes materiais sdo absolutamente vinculantes, de
modo que o poder de alterar a Constituicdo deve limitar-se aos parametros
estabelecidos pelo constituinte originario. Isso por que, o objetivo do poder
reformador € simplesmente ajustar o Texto as novas conjunturas sociais, motivo pelo
qgual deve estar pautado pelas disposicOes expressas existentes na Constituicdo.

Frise-se que o entendimento preeminente no Brasil, € o de que a protecao
concedida as clausulas pétreas ndo obsta que o poder reformador discorra acerca
das matérias correlacionadas pelo dispositivo limitador, pois elas objetivam preservar
0s principios e a estruturas fundamentais da Constituicdo. Por isso, a mera
modificacdo redacional de uma norma que comp®e o rol das clausulas pétreas nao
importa, tdo somente, inconstitucionalidade, mas desde que n&o desrespeite a
esséncia do principio protegido e o sentido da norma*?. O objetivo, dessa maneira, é
preservar o ndcleo essencial dos bens resguardados constitucionalmente. Segundo

0 Supremo Tribunal Federal:

E muito dificil indicar, a priori, os preceitos fundamentais da Constituicdo
passiveis de lesdo tdo grave que justifique o processo e o julgamento da
arguicdo de descumprimento. Ndo h& duvida de que alguns desses
preceitos estdo enunciados, de forma explicita, no texto constitucional. (...)
ndo se podera deixar de atribuir essa qualificacdo aos demais principios
protegidos pela clausula pétrea do art. 60, § 4°, da Constituicdo (...). E facil
ver que a amplitude conferida as clausulas pétreas e a ideia de unidade da
Constituicéo (...) acabam por colocar parte significativa da Constituicdo sob
a protecéo dessas garantias. Tal tendéncia ndo exclui a possibilidade de um
‘engessamento’ da ordem constitucional, obstando a introducdo de qualquer
mudanca de maior significado (...). Dai afirmar-se, correntemente, que tais
clausulas hédo de ser interpretadas de forma restritiva. Essa afirmacéo
simplista, ao invés de solver o problema, pode agrava-lo, pois a tendéncia
detectada atua no sentido ndo de uma interpretacao restritiva das clausulas
pétreas, mas de uma interpretagéo restritiva dos proprios principios por elas
protegidos. Essa via, em lugar de permitir fortalecimento dos principios
constitucionais contemplados nas ‘'garantias de eternidade’, como
pretendido pelo constituinte, acarreta, efetivamente, seu enfraquecimento.

42 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 207.
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Assim, parece recomendéavel que eventual interpretagao restritiva se refira a
propria garantia de eternidade sem afetar os principios por ela protegidos
(...). (...) Essas assertivas tém a virtude de demonstrar que o efetivo
conteldo das 'garantias de eternidade' somente sera obtido mediante
esforco hermenéutico. Apenas essa atividade podera revelar os principios
constitucionais que, ainda que nado contemplados expressamente nas
clausulas pétreas, guardam estreita vinculacdo com os principios por elas
protegidos e estdo, por isso, cobertos pela garantia de imutabilidade que
delas dimana. (...) Ao se deparar com alegacdo de afronta ao principio da
divisdo de poderes de Constituicdo estadual em face dos chamados
‘principios sensiveis’ (representagao interventiva), assentou o notavel
Castro Nunes licdo que, certamente, se aplica a interpretacéo das clausulas
pétreas: ‘(...). Os casos de intervengéo prefigurados nessa enumeragao se
enunciam por declaracdes de principios, comportando o que possa
comportar cada um desses principios como dados doutrinarios, que sao
conhecidos na exposicao do direito publico. E por isso mesmo ficou
reservado o seu exame, do ponto de vista do contelido e da extenséo e da
sua correlacdo com outras disposi¢Bes constitucionais, ao controle judicial a
cargo do STF. Quero dizer com estas palavras que a enumeracdo é
limitativa como enumeragdo. (...) A enumeracdo é taxativa, € limitativa, é
restritiva, e ndo pode ser ampliada a outros casos pelo Supremo Tribunal.
Mas cada um desses principios é dado doutrindrio que tem de ser
examinado no seu contelido e delimitado na sua extensdo. Dai decorre que
a interpretacdo € restritiva apenas no sentido de limitada aos principios
enumerados; ndo o exame de cada um, que ndo estd nem podera estar
limitado, comportando necessariamente a exploragdo do contetdo e fixagao
das caracteristicas pelas quais se defina cada qual deles, nisso consistindo
a delimitagdo do que possa ser consentido ou proibido aos Estados’ (Repr.
94, rel. min. Castro Nunes, Archivo Judiciario 85/31, 34-35, 1947).43

No que diz respeito as limitacbes implicitas ao poder de reforma
constitucional, cabe mencionar que sao elas resultado dos principios que constituem
0 sistema constitucional e, consequentemente, da propria idéia de Constituicdo
rigida. Outrossim, devem ser observadas como restricdes ao poder de emendar a
Constituicdo todas as normas que representam sua identidade basilar e que,
porventura, foram assim idealizadas pelo constituinte originario.

Acerca dos aspectos pertinentes ao uso das medidas provisérias por parte do
Poder Executivo, € notorio o uso imoderado e as constantes reedi¢cdes que sofre tal
instituto, o que, por sua vez, fragiliza o real sentido que Ihe fora concedido, ou seja,
sua relevancia e urgéncia e, por conseguinte, seu carater excepcional. Logo, como
consequéncia dessas reedi¢cdes, sdo frequentemente violados direitos fundamentais
e individuais da sociedade brasileira. Assim sendo, quem passa a legislar no Brasil é

o Poder Executivo, e ndo mais o Legislativo, que deixa de representar as aspiragoes

“ADPF 33-MC, voto do rel. min.Gilmar Mendes, julgamento em 29-10-2003, Plenario, DJ de 6-8-
2004.
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sociais e passa a ser um mero homologador das decisdes Presidenciais. Acerca do

assunto, pronunciou-se o Supremo Tribunal Federal:

A crescente apropriacdo institucional do poder de legislar, por parte dos
sucessivos Presidentes da Republica, tem despertado graves preocupacdes
de ordem juridica, em razdo do fato de a utilizagédo excessiva das medidas
provisérias causar profundas distorcdes que se projetam no plano das
relagcdes politicas entre os Poderes Executivo e Legislativo. Nada pode
justificar a utilizagdo abusiva de medidas provisérias, sob pena de o
Executivo, quando ausentes razfes constitucionais de urgéncia,
necessidade e relevancia material, investir-se, ilegitimamente, na mais
relevante funcéo institucional que pertence ao Congresso Nacional, vindo a
converter-se, no ambito da comunidade estatal, em instancia hegemoénica
de poder, afetando, desse modo, com grave prejuizo para o regime das
liberdades publicas e sérios reflexos sobre o sistema de checks and
balances, a relac@o de equilibrio que necessariamente deve existir entre os
Poderes da Republica. Cabe ao Poder Judicidrio, no desempenho das
fungBes que Ihe s&o inerentes, impedir que o exercicio compulsivo da
competéncia extraordindria de editar medida proviséria culmine por
introduzir, no processo institucional brasileiro, em matéria legislativa,
verdadeiro cesarismo governamental, provocando, assim, graves distor¢cdes
no modelo politico e gerando sérias disfungcdes comprometedoras da
integridade do principio constitucional da separagéo de poderes.**

Substituindo o antigo decreto-lei, a medida proviséria foi inserida no Texto
Constitucional de 1988 e teve como influéncia o modelo italiano de 1948. E um
instrumento que pode se valer o governo para disciplinar determinadas matérias em
hipéteses excepcionais e sob 0 seu encargo. A esse respeito, grande inovacao fora
a introduzida pela Emenda Constitucional de n° 32/01 que alterou o artigo 62 da
CF/88, a qual estabeleceu vedacgOes de ordem material para a edicdo de medidas
provisorias, dentre elas, as atinentes a defesa dos direitos fundamentais, objetivando
preservar a Democracia e a Separacao de Poderes, nesse sentido assevera julgado

do Supremo Tribunal Federal:

[...] direitos e garantias fundamentais devem ter eficacia imediata (cf. art. 5°,
§ 19); a vinculagdo direta dos érgéos estatais a esses direitos deve obrigar o
Estado a guardar-lhes estrita observancia. Direitos fundamentais s&o
elementos integrantes da identidade e da continuidade da Constituicdo (art.
60, 8§ 4°)." (Ext 986, rel. min. Eros Grau, julgamento em 15-8-2007, Plenario,
DJ de 5-10-2007.)

As limitacbes a edicdo de medidas provisoérias representam uma barreira ao
uso indiscriminado desse instrumento pelo Poder Executivo e objetivam o respeito

ao seu carater excepcional. Elas sujeitam-se ainda ao controle de

44ADI 2.213-MC, rel. min. Celso de Mello, julgamento em 4-4-2002, Plenério, DJ de 23-4-2004.
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constitucionalidade, mesmo sendo uma espécie normativa de natureza temporal.
Ademais, excepcionalmente, nas situagcdes em que houver desvio de finalidade ou
abuso de poder de legislar, como no caso de inexisténcia de urgéncia e relevancia,
pode o Poder Judiciario adentrar na esfera discricionaria do Chefe do Executivo.

Nesse sentido:

Conforme entendimento consolidado da Corte, 0s requisitos constitucionais
legitimadores da edicdo de medidas provisérias, vertidos nos conceitos
juridicos indeterminados de 'relevancia’ e 'urgéncia’ (art. 62 da CF), apenas
em carater excepcional se submetem ao crivo do Poder Judiciario, por forca
da regra da separacao de poderes (art. 2° da CF) (...).*®

A edicdo de medidas provisérias, pelo presidente da Republica, para
legitimar-se juridicamente, depende, dentre outros requisitos, da estrita
observancia dos pressupostos constitucionais da urgéncia e da relevancia
(CF, art. 62, caput). Os pressupostos da urgéncia e da relevancia, embora
conceitos juridicos relativamente indeterminados e fluidos, mesmo expondo-
se, inicialmente, & avaliacdo discriciondria do presidente da Republica,
estdo sujeitos, ainda que excepcionalmente, ao controle do Poder
Judiciario, porque compdem a propria estrutura constitucional que disciplina
as medidas provisérias, qualificando-se como requisitos legitimadores e
juridicamente condicionantes do exercicio, pelo chefe do Poder Executivo,
da competéncia normativa primaria que |he foi outorgada,
extraordinariamente, pela CR. (...) A possibilidade de controle jurisdicional,
mesmo sendo excepcional, apoia-se na necessidade de impedir que o
presidente da Republica, ao editar medidas provisorias, incida em excesso
de poder ou em situacdo de manifesto abuso institucional, pois o sistema de
limitacdo de poderes ndo permite que praticas governamentais abusivas
venham a prevalecer sobre os postulados constitucionais que informam a
concepcdo democrética de Poder e de Estado, especialmente naquelas
hip6teses em que se registrar o exercicio anémalo e arbitrario das func¢des
estatais.*6

Assim, nota-se a preocupagdo para com a preservacao dos direitos
fundamentais e individuais da comunidade brasileira, tendo em vista que as medidas
provisdrias devem possuir como limite e parametro o texto Constitucional. Ademais,
deve-se preservar o real sentido para o qual fora criado tal instituto, ou seja,
situacOes de relevancia e urgéncia, de modo que seja preservada a separagédo dos
poderes, a qual representa clausula pétrea no cendrio constitucional brasileiro.

Tendo em vista os instrumentos utilizados para modificar a Constituicdo e,
supostamente para dar efetividade as suas disposi¢cdes, denota-se que tanto as
emendas constitucionais, quanto as medidas provisérias representam perigo a

ordem democratica, a separacdo dos poderes e, consequentemente, aos preceitos

45ADC 11-MC, voto do rel. min. Cezar Peluso, julgamento em 28-3-2007, Plenario, DJ de 29-6-2007.
No mesmo sentido: ADI 4.029, rel. min. Luiz Fux, julgamento em 8-3-2012, Plenério, DJE de 27-6-
2012.

46ADI 2.213-MC, rel. min. Celso de Mello, julgamento em 4-4-2002, Plenario, DJ de 23-4-2004.
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fundamentais, quando utilizados em prol de interesses particulares. Outrossim, como
fora demonstrado, tal preocupacdo demonstra-se pertinente no cenario
contemporaneo, tendo em vista que se busca primeiramente alterar a Constituicao,
mesmo sendo ela uma das mais inovadoras e possuindo instrumentos para
solucionar vérias divergéncias sociais, em vez de se ressaltar as suas disposicdes e
buscar concretizar sua base essencial, a qual lhe confere supremacia na ordem
nacional. Dessa feita, essa atitude por parte do Legislativo e do Executivo,
demonstra a inexisténcia de um comprometimento para com a Constituicdo, e no
que diz respeito ao cenario comunitério, a caréncia de uma identidade Constitucional
capaz de fazer com que a sociedade sinta-se participante do Texto, bem como

preponderante em exigir o seu respeito e cumprimento.

3.2 O fendbmeno da mutacdo Constitucional e o ideal de concretizagcdo dos

direitos fundamentais.

A latere do processo formal de modificacdo da Constituicdo, existe outro
instrumento que nao foi previsto pelo Constituinte Origindrio e que resulta das
mudancas de concepcdes daqueles que aplicam as leis, o que, por sua vez,
ocasiona uma alteracéo silenciosa do texto Constitucional. Ndo ha modificacdo da
letra da norma, mas sim uma interpretacdo que lhe confere novo sentido. A
mutacdo constitucional, enquanto fendmeno interpretativo, ndo pode representar
afronta a nitida vontade normativa das proposi¢des constitucionais, bem como a sua
finalidade. A limitacdo a esse instrumento é medida que se impde, tendo em vista
gue deve ser utilizado para concretizar as disposi¢cfes constitucionais dentro das
condicdes reais preponderantes em uma situagéo determinada, e n&o para alterar a
esséncia do Texto constitucional em prol de interesses casuais e especificos, o que
representa uma afronta ao cenario democratico e a concretizacdo dos direitos
fundamentais.

A mutacdo constitucional surgiu a partir do Poder Judiciario ao interpretar a
Constituicdo em uma dada situacdo. Entretanto, como o Supremo Tribunal Federal é
0 guardido da Lei Maior, a ele incube verificar a ocorréncia ou ndo de mutacao

Constitucional por meio da interpretacdo. Assim, € um fenbmeno oriundo,

principalmente, do entendimento apresentado pelo Supremo Tribunal Federal a
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norma Constitucional em certa circunstancia, que, em contrapartida, fica a mercé de
cada entendimento presente na Suprema Corte. Segundo José Afonso da Silva,

mutac&o Constitucional:

[...] consiste num processo ndo formal de mudancas das constituicGes
rigidas, por via da tradicdo, dos costumes, de alteracdes empiricas e
sociologicas, pela interpretacdo judicial e pelo ordenamento de estatutos
gue afetem a estrutura organica do estado*’.

Desse modo, através de um processo nado formal, carente de regulamentacao
normativa, altera-se a Constituicdo tacitamente. Cabe destacar que tal instituto foi
idealizado tendo em vista as mudancas sociais, de modo que se estaria
proporcionando ao Texto Maior adequar-se as novas realidades e aos novos
tempos. Como a incumbéncia de verificar a aplicacdo e interpretacdo da Lei
Fundamental é do Supremo Tribunal Federal, Ihe € dada a responsabilidade de ser o
grande condutor no processo de modificacdo informal de seu Texto. Cabe aos seus
julgadores possibilitar tal fendbmeno, quando diante de interpretacdes diferentes
acerca da Constitui¢ao.

Por oportuno, cabe destacar decisdo proferida pelo Ministro Gilmar Mendes
diante de uma acao direta de inconstitucionalidade que foi proposta pelo Governador
do Estado de Mato Grosso diante da Resolugéo n° 5, de 20/03/2006, do Conselho
Nacional do Ministério Publico, que “disciplina o exercicio de atividade politico-
partidaria e de cargos publicos por membros do Ministério Publico Nacional”,
ocasido na qual o Ministro assevera que ndo se pode confundir mutacéo
constitucional com as modificacdes de interpretacdo que acobertam interesses

tendenciosos:

(...) Nado se podem confundir os fatores que levam a deflagracdo do
fenbmeno da mutacdo normativa com iniciativas que buscam alterar o
préprio sentido do texto constitucional em prol de interesses especificos e
casuais. E magistral, a proposito, adverténcia que faz Hesse, nos seguintes
termos: “Se o direito e, sobretudo, a Constituicdo, tém a sua eficacia
condicionada pelos fatos concretos da vida, ndo se afigura possivel que a
interpretacdo faca deles tdbula rasa. Ela h& de contemplar essas
condicionantes, correlacionando-as com as proposi¢cdes normativas da
Constituicdo. A interpretacdo adequada é aquela que consegue concretizar,
de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposicdo normativa dentro das
condicbes reais dominantes numa determinada situagcdo. Em outras
palavras, uma mudanca das relagfes faticas pode - ou deve - provocar

47 SILVA, José Afonso. Curso de Direito constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. pag. 61.
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mudancas na interpretacdo da Constituicdo. Ao mesmo tempo, o sentido da
proposicao juridica estabelece o limite da interpretacdo e, por conseguinte,
o limite de qualquer mutacdo normativa. A finalidade (Telos) de uma
proposicao constitucional e sua nitida vontade normativa ndo devem ser
sacrificadas em virtude de uma mudanca da situacdo. (...) Aquela posicao
por mim designada vontade da Constituicdo (Wille zur Verfassung) afigura-
se decisiva para a praxis constitucional. Ela é fundamental, considerada
global ou singularmente. O observador critico ndo podera negar a
impresséo de que nem sempre predomina, nos dias atuais, a tendéncia de
sacrificar interesses particulares com vistas a preservacao de um postulado
constitucional; a tendéncia parece encaminhar-se para o malbaratamento
no varejo do capital que existe no fortalecimento do respeito a Constituigdo.
Evidentemente, essa tendéncia afigura-se tanto mais perigosa se se
considera que a Lei Fundamental ndo esta plenamente consolidada na
consciéncia geral, contando apenas com um apoio condicional.” Além de
todas essas circunstancias que demonstram a inexisténcia de plausibilidade
juridica do pedido cautelar, vislumbro periculum in mora inverso na
concessao da liminar pleiteada consubstanciado na alta probabilidade de
gue as nomeacdes de membros do Ministério PUblico para o exercicio de
relevantes cargos da estrutura dos Poderes Executivos estaduais venham a
ser judicialmente contestadas no controle difuso, causando instabilidade e
descrédito aos atos de administracdo que viessem a ser praticados pelos
titulares das pastas de governo. Por todo 0 exposto, ausentes 0s requisitos
para a concessdao do provimento cautelar, indefiro o pedido de liminar.
Aplico, desde logo, o procedimento previsto do art. 12 da Lei 9.868/99.
Assim, solicitem-se informacdes ao Conselho Nacional do Ministério
Publico, que devera presta-las no prazo de dez dias. Apos, abra-se vista
sucessiva, no prazo de cinco dias, ao Advogado-Geral da Unido e ao
Procurador-Geral da Republica. Publique-se. Brasilia, 29 de dezembro de
2006. Ministro Gilmar Mendes Vice-Presidente (RISTF, art. 37, I, c/c art. 13,
VII).

Devido a sua abertura e elasticidade, a Constituicdo brasileira de 1988
adequou-se a teoria da mutacdo constitucional. Esse fendmeno ocorreu
principalmente como decorréncia de seu Texto assumir um carater altamente
principiolégico e estrutural, bem como a presenca de varias normas sujeitas a
complementacdo e a ocorréncia de dispositivos divergentes, que exigem uma
hermenéutica harmonizadora diante de conceitos indeterminados e lacunas
normativas. “Assim, os dispositivos constitucionais dotados de suficiente abertura e
elasticidade [...] podem perfeitamente ser (e tém efetivamente sido) modificados por
meio da atuagdo dos mecanismos informais de alteragdo da Constituicdo™8, mas
desde que observados o0s superprincipios constitucionais: principio da
constitucionalidade; principio do Estado Democréatico de Direito; e principio da
protecdo dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana.

Destacam-se algumas situacdes nas quais o Supremo Tribunal Federal

introduziu mutagdes constitucionais nas normas da Constituicdo de 1988, conforme

48 KUBLISCKAS, Wellington Marcio.Emendas e MutagBes Constitucionais. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p.164-165.
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Wellington Marcio Kublisckas*®: HC n°® 74.051-3/SC e a protecdo do estrangeiro ndo
residente no Brasil (art. 5°, caput); HC n° 82.424/RS e a definicdo do alcance do
termo “racismo” (art. 5°, XLIl); RE n° 251.445/GO e a abrangéncia do termo “casa”
(art. 5°, XI); HC n° 82.959-7/SP e a progressao de pena nos crimes hediondos (art.
59, XLVI); ADIN n° 276/AL e a adocédo das regras do processo legislativo da Uniao
pelos Estados-membros (art. 11 do ADCT).

A prética da mutacdo constitucional pode se revelar um tanto perigosa. Isso
por que pode distanciar da Constituicdo o que lhe € de mais relevancia — sua funcao
de regulamentadora da sociedade. Resta cristalino que a Lei Fundamental precisa
adequar-se a realidade social, entretanto, nenhuma Constituicdo consegue manter-
se rigida com constantes degradacdes de seu texto. O temor reside no fato de que
se esta diante de um instrumento que substitui um procedimento formal e dificultoso
de alteracdo do Texto, o qual foi idealizado pelo constituinte originario, por
interpretagfes de alguns individuos. Como exemplo, cabe destacar a Reclamacéo n°®
4.335-5/AC, art. 52, X, da Constituicdo de 1988, situacdo na qual o STF desde o ano
de 2007 até 2014 (data do julgamento), tratou de maneira mais direta do fendbmeno
da mutacao constitucional.

Em que pese a exigéncia social de adequacédo da Constituicdo a realidade, o
fendmeno da mutacéo constitucional pode ser instrumento de violagcdo aos preceitos
fundamentais quando utilizado para interpretacdes totalmente dissonantes do
sentido literal do enunciado normativo, pois o0 interprete ndo pode criar normas.
Acerca do assunto, frise-se licdo de Gilmar Ferreira Mendes:

[...] levadas a tais extremos, ou aceitas sem maior cuidado pela lei do menor
esforco — afinal, todos sabem que novas interpretacdes, assim como as
chamadas recepc¢des, sdo formas abreviadas de criacdo do direito — essas
mutag8es constitucionais acabam afetando o nucleo duro das constituicdes,
aquele contetido essencial que as proprias cartas politicas, para ndo perder

a identidade, cautelosamente protegem contra tudo e contra todos, mas, em
especial, contra as tenta¢des dos seus reformadores de plantdo.°

Diante do fenbmeno da mutacdo constitucional, Lenio Luiz Streck, Marcelo
Cattoni de Oliveira e Martonio Mont’Alverne Barreto Lima, destacam que ele “néo
pode ser entendido como espaco de livre atribuicdo de sentido”, principalmente

guando diante do texto Constitucional:

“lbidem. p. 251-261.
50 MENDES, Gilmar Ferreira. Mutagédo Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 132.
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Ou seja, em determinadas situacdes, mutacéo constitucional pode significar,
equivocadamente, a substituicdo do poder constituinte pelo Poder
Judiciario. E, com isso, so¢cobra a democracia. E este nos parece ser o
ponto principal da discussdo acerca dos votos proferidos na aludida
Reclamacado 4335-5. Numa palavra, o processo histérico ndo pode, desse
modo, delegar para o Judicidrio a tarefa de alterar, por mutagdo ou
ultrapassagem, a Constituicdo do Pais (veja-se, nesse sentido, s6 para
exemplificar e esse é o ponto da presente discussédo -, o “destino” dado, em
ambos os votos, ao art. 52, X, da Constituicao do Brasil)®™.

bY

Assim, esses autores adeptos a exigéncia de integridade do carater
principiologico do direto democratico, ndo véem com perspicacia a tese da mutacao
constitucional quando ela é compreendida como saida para uma possivel
divergéncia entre o texto Constitucional e a realidade social. Situacdo na qual se
aplicaria uma “jurisprudéncia corretiva”, assim como ja mencionava Bullow no século
XIX, da seguinte maneira: “uma jurisprudéncia corretiva desenvolvida por juizes
éticos, criadores do Direito”™? e renovadores da constituicdo e de seus hipotéticos
envelhecimentos, ou seja, mutacdes constitucionais sdo reformas informais e

mudancas constitucionais empreendidas por uma suposta interpretacéo evolutiva®s:

[...] Em sintese, a tese da mutag&o constitucional advoga em ultima anélise
uma concepc¢do decisionista da jurisdicdo e contribui para a compreensao
das cortes constitucionais como poderes constituintes permanentes. Ora,
um tribunal ndo pode mudar a constituicdo; um tribunal ndo pode “inventar”
o direito: este ndo é seu legitimo papel como poder jurisdicional, numa
democracia. A atividade jurisdicional, mesmo a das cortes constitucionais,
nao é legislativa, muito menos constituinte (e assim ndo ha o menor
cabimento, diga-se de passagem, na afirmag¢do do Min. Francisco Rezek,
guando do julgamento da ADC n.° 1, quando este dizia que a funcdo do STF
€ a de um oraculo que “diz o que é a Constituicao”)%.

Dessa maneira, a funcédo do direito e da jurisdicdo constitucional & “construir
interpretativamente, com a participacdo da sociedade, o sentido normativo da
constituicdo e do projeto de sociedade democratica a ele subjacente”>. Esse

instrumento de modificacao do texto Constitucional ndo pode ser utilizado para que o

51 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; LIMA, Martonio Mont’Alverne
Barreto. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso: mutacgdo
constitucional e limites da legitimidade da jurisdicdo constitucional. Jus Navigandi, Teresina, v. 11, n.
1498, 2007. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/10253/a-nova-perspectiva-do-supremo-
tribunal-federal-sobre-o-controle-difuso>. Acesso em: 15 jul. 2016.

52 Gesetz und Richteramt, Leipzig, 1885.

53 MENDES, Gilmar Ferreira. A eficacia das decisfes de inconstitucionalidade — 15 anos de
experiéncia. In: SAMPAIO, José Adércio Leite. !5 anos de Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey,
2004, p. 207. [nota dos autores].

5 STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007, (grifo dos autores).

55 |bidem.
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Supremo Tribunal Federal ‘crie’ disposi¢cdes constitucionais por meio da
interpretacdo, ou seja, ultrapasse o limite semantico do Texto e, consequentemente,
adéque-o a situacOes particulares violando preceitos fundamentais da ordem
democratica nacional.

Destarte, busca-se ressaltar o perfil compromisséario da Constituicdo de 1988,
bem como defender a continuidade da sua feicdo dirigente. De modo que cumprir
com as disposicOes constitucionais € uma obrigacdo ética imposta a toda a
coletividade. Ademais, o constituinte ao elaborar o Texto, estabeleceu como metas
passiveis de serem alcancadas uma série de direitos fundamentais, sociais e
coletivos, os quais reafirmam a Constituicdo quando devidamente respeitados e
implementados.

Em contrapartida, o que se verifica até os dias de hoje, principalmente quando
diante de instrumentos que tornam maledvel a Lei Fundamental, é que a
Constituicdo brasileira ndo fora ainda efetivamente concretizada para satisfazer tais
preceitos, fendbmeno pelo qual Lenio nomeia de “baixa constitucionalidade”, tendo
em vista que mesmo rompendo com um velho regime positivista, a Constituicdo de
1988 ainda encontra-se em segundo plano quando diante de uma aplicacao
imediata e efetiva dos direitos substanciais®®.

Lenio reitera destacando que a “a Constituicdo ainda deve ‘constituir-a-acao’,
mormente porque o Brasil nunca constituiu”™’. Assim, indispensavel se faz
concretizar as disposi¢cdes constitucionais, evidenciando a sua supremacia, bem
como resguardando a sua esséncia inerente, de modo que o Texto néo fique a
mercé de decisionismos, 0 que em diversas circunstancias fora verificado com a
prépria mutacao constitucional, que, por sua vez acabou representando um risco aos
direitos e garantias fundamentais.

Cabe destacar licdo de Rafael Fonseca Ferreira e Celine Barreto Anadon,
acerca da Constituicao:

As ConstituicBes democraticas do segundo pés-guerra se destinam a
cumprir esse papel de condicionar a relagdo entre Estado e cidadao via
direitos humanos e fundamentais, enquanto aspiragdes coletivas, as quais
devem ser preservadas e ampliadas e onde o (re)estabelecimento do
dialogo entre ordens-fontes-atores, numa dimensdo transnacional,
suplantam o formalismo legitimatério em beneficio da materialidade

56 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e deciséo juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.
57 Ibidem.
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constitucional. Com efeito, se quer dizer que a Constituicdo ndo pode ser
vista apenas sob o aspecto formal de limitacdo e de organizacdo do Estado,
mas também sob o compromisso de transformar de forma concreta a
realidade social, a partir da intangibilidade dos direitos humanos e
fundamentais®®.

A Constituicdo ndo pode ser aquilo que o interprete quer que ela seja, ao
contrario, este deve pautar sua atuacdo no cumprimento efetivo das disposicdes
constitucionais, adequando-as a realidade social, mas sem jamais prejudicar o
sentido normativo inerente aos seus preceitos. Contemporaneamente, uma das
grandes preocupac¢fes do neoconstitucionalismo é a necessidade de controlar os
atos de jurisdicdo, tendo em vista os grandes problemas enfrentados nessa ceara.
Ao encontro de tal perspectiva, mas adentrando ao amago da questdo, tornou-se
indispensavel dialogar acerca do compromisso constitucional que possui a
‘comunidade’ juridica como um todo. De modo que resta latente a fragilidade e
vulnerabilidade dessa relacdo. Assim, fortificar o comprometimento constitucional é
medida que se imp0e para salvaguardar a existéncia e supremacia da Constituicao,

em especial para preservar os direitos e garantias fundamentais.

58 FERREIRA, Rafael Fonseca; ANADON, Celine Barreto. Perspectiva de uma
(trans)constitucionalidade em Direitos Humanos: ensaio de uma proposta para além da centralidade
estatal. In: VERAS NETO, Francisco Quintanilha; MARQUES, Carlos Alexandre Michaello; STOLZ,
Sheila (Orgs.). Hermenéutica, sociedade e natureza: analise critica dos paradigmas (p6és) modernos.
Rio Grande: Editora da FURG, 2014. p. 206.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A modernidade trouxe consigo uma série de acontecimentos historicos que
alteraram a realidade politica e romperam com a funcéo que tinha a Constituicédo, de
meramente representar a ordem social, institucional e politica, a qual era
caracteristica na Antiguidade e na ldade Média. Foi nesse cenario que surgiram
alguns conceitos acerca da Constituicdo, os quais almejavam desvincular a
preocupacdo em organizar o estado e o poder. Entretanto, a dificuldade em se
formular verdadeiramente uma concepcao de Constituicdo, ndo atrelada tao
somente a questdes formais era latente, na verdade tal problematica se perfaz até
os dias de hoje.

Ha certa fragilidade em se evidenciar a esséncia que permeia o Texto
Constitucional, a qual sendo observada em um plano hermenéutico e histérico-social
legitima e confere as disposi¢cdes constitucionais forga normativa. Ademais, a
coletividade ndo se sente verdadeiramente alcancada pela Lei Fundamental, pois
carece tal Texto de uma identidade propria, capaz de vincular todos, principalmente
os operadores do direito, para que se sintam comprometidos em observar e
respeitar com primazia suas disposi¢coes. Assim, carece a Constituicdo brasileira de
uma consciéncia coletiva de seu papel frente a todo o sistema juridico.

Desse modo, uma das grandes barreiras a serem enfrentados pela
‘comunidade constitucional’ é a inexisténcia de um comprometimento Constitucional,
o qual, imprescindivelmente, deveria que vincular a coletividade aos seus preceitos,
de modo a torné-los concretos substancialmente na vida de cada um. Esse liame,
gue deveria ser inerente a um Texto que regulamenta uma seria de questdes
fundamentais e, consequentemente, atingem direta ou indiretamente a todos
frequentemente, serve de sustentaculo para sua efetivacdo, bem como para
preservar sua primazia.

Diversas foram as situacdes nas quais as hormas constitucionais assumiram
um carater suplementar, principalmente quando diante de interpretacdes ou
modificacbes que I|he dispensaram sentido diverso daquele atribuido pelo
constituinte originario. Alguns instrumentos adotados para alterar a Lei Fundamental,
criados para dar efetividade as suas disposi¢cdes, como é o caso das emendas
constitucionais ou as medidas provisérias disciplinando questbes de indole

constitucional, representam perigo a ordem democratica e a separacado dos poderes,
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principalmente quando utilizados para acobertar interesses particulares. Normas
constitucionais, oriundas de um longo processo histérico, envolvendo conquistas
sociais, sao alteradas por aqueles que hoje se questiona se possuem
verdadeiramente comprometimento constitucional.

A tendéncia contemporanea € a modificacdo da Constituicdo e ndo a
efetivacdo das suas disposicdes. Nao se estd mitigando a necessidade de
adequacdo da Lei Fundamental a realidade social, mas se esta ressaltando os
limites para tal, ou seja, a esséncia que perfaz todas as normas constitucionais, a
qual deve ser observada com primazia por toda a ordem nacional e que se
devidamente considerada responde por si s6 a uma seria de questdes sociais.

A tese da mutacdo constitucional, por seu turno, criada para resolver a uma
possivel divergéncia entre o Texto e as exigéncias faticas através da interpretacéao,
um processo nao formal que altera as normas constitucionais, também enfrenta uma
seria de questionamentos. Essa suposta interpretacdo evolutiva ndo pode
ultrapassar o limite semantico do Texto e, consequentemente, violar os preceitos
gue permeiam a norma constitucional. Também ndo se pode utilizar essa técnica
para ‘criar’ disposigdes novas, pois se estaria violando a Constituicdo e, por ventura,
a ordem democrética nacional.

Assim, mesmo assumindo um carater inovador e sendo uma das mais
democraticas das Constituicées ja existentes no Brasil, a Lei Fundamental de 1988
esta fortemente ameacada a partir do momento em que seu texto se torna
vulneravel a processos informais e formais de modificacdo, que violam muitas vezes
a estrutura que permeia todas as suas disposicdes, ou seja, sua base essencial.
Indispensavel se faz repensar os instrumentos criados para modificar a Constituicéo,
gue disfarcados da misséo de dar efetividade as suas normas, acabam muitas vezes
privilegiando interesses liberais e privados e, consequentemente, colocando em
risco a ordem democréatica e a separacao de poderes.

Adentrando ao amago dessas questdes, 0 que se pode observar é que a
problematica encontra respaldo na atuagéo dos juristas e da coletividade, na postura
que todos possuem frente a Constituicdo, a qual se mostra vulneravel e debilitada.
Por conseguinte, inexiste uma identidade constitucional, que, por sua vez, acaba
fragilizando a propria concretizagdo do texto Constitucional a partir do momento em
gue aqueles que deveriam que promover a sua efetivagdo nédo se vinculam as suas

disposicbes e aqueles que deveriam que exigir 0 seu cumprimento ndo se sentem
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pertencentes. Assim, a inexisténcia de uma identidade constitucional acaba por
menosprezar todo o processo historico que culminou na Constituicdo democratica
que hoje o Brasil possui, bem como torna vulneravel todos os direitos e garantias

fundamentais que tanto a sociedade brasileira lutou para conquistar.
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