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RESUMO: O ensaio tece consideracdes sobre a relagdo conceitual e estrutural entre trés propriedades
fundamentais do constitucionalismo moderno: for¢a normativa, postulado de atualizagao (vertido
numa teoria especular) e crenga coletiva no imperativo constitucional. Ao longo das paginas, na me-
dida do possivel, tenta-se explicar o carater relacional das representagcdes conceituais apresentadas,
de modo que o conhecimento em anilise seja capaz de interferir na realidade ou, no minimo, com-
preendé-la melhor.
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ABSTRACT: The essay makes considerations about the conceptual and structural relationship be-
tween three fundamental properties of modern constitutionalism: normative force, postulate of
updating (translated into a specular theory) and collective belief in the constitutional imperative.
Throughout the pages, as far as possible, we try to explain the relational character of the conceptual
representations presented, so that the knowledge under analysis is capable of interfering in reality or,
at least, understanding it better.
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SUMARIO: 1. Introducio; 2. O valor pragmitico da Constitui¢io e a teoria especular; 3. Forcas desde-
mocratizantes e o imperativo constitucional; 4. Constitui¢ao e as restricoes ao poder da maioria; 5. O
sentimento da predominincia e da supremacia das normas constitucionais: o imperativo constitucio-
nal; 6. Constitui¢ao e alfabetizacao politica do povo; 7. Conclusao; 8. Referéncias.

1. Introducao

A interpretacao de qualquer norma juridica extrai sua forca, em
ultima andlise, da Constitui¢io e de seus comandos fundamen-
tais. Por entre seus artigos a vida vai seguindo o seu caminho,
descobrindo suas solucoes, racionalizando o poder decorrente
das relacoes sociais. A Constituicao €, num sentido figurado, o
centro de um imenso globo em relagio ao qual todos os cida-
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daos estio equidistantes, e essa equidistancia significa que o tex-
to fundamental garante, a0 mesmo tempo, a razao, a justica, a
liberdade e a igualdade de todos. Garante nao apenas ordem no
caos, mas um equilibrio vantajoso entre estabilidade e variabili-
dade (talvez as mais vitais taticas constitucionais'), conduzindo
através de suas normas e principios o futuro da sociedade; e €
um estatuto singular de minima certeza e exatificagio na plurali-
dade de possibilidades da vida p6és-moderna?.

A Constitui¢ao, sob o enfoque do atual constitucionalismo, é o
6rgao mais seguro de estabilidade social e politica no mundo
e simbolo da supremacia da lei sobre os 6rgios do governo e
das garantias do individuo (enquanto unidade psicofisica moral
e politica) com relacio a maquina administrativa (POUND, 1958,
p.- 22; VIAMONTE, 1959, p. 14). Através dela é possivel trans-
formar o incerto em certo, o confuso em claro, o inseguro em
seguro, o instavel em estavel, o imprevisivel em previsivel, a com-
peticio em cooperacao, o ideal em real e o tedrico em pratico.
E talvez, aqui e acold, por um faux pas institucional do préprio
sistema, abrace a magnificéncia de valores opostos e mantenha
um equilibrio dinAmico entre o necessario e o possivel (dai os
principios acolhidos como o da razoabilidade, proporcionalida-
de, reserva do possivel, etc.). Mas, de qualquer modo, nio é um
“instrumento de governo”, senio um instrumento da soberania
popular. Seu contetido nao se esgota no politico, estendendo-se
ao social, cultural, econOmico, etc. Seu ambito excede, em mui-
to, o puramente governamental, € suas normas sio aplicaveis a
ordem privada dos individuos, do mesmo modo que as relacoes
destes com o Estado.

A caracteristica distintiva da atividade pratica do dia a dia, como
dizia o filésofo John Dewey (1952, p. 6), é, precisamente, sua

1 “Tdtica” aqui tomada no sentido grego, como a arte de por em ordem (BENTHAM, 1991, p. 61).

2 Vida pos-moderna dotada de uma realidade algo fluida, sem estrutura nem contorno, sem
principio nem direcao definidos.
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incerteza. O juizo relativo as agoes a realizar nunca podera obter
mais que uma probabilidade precaria. A atividade pratica se ocu-
pa de situagoes individualizadas e Gnicas, que nunca se repetem
de forma idéntica, e acerca das quais, por conseguinte, nao pode
abrigar-se uma seguranca completa. Para contrabalancear essa
incerteza intrinseca a vida social e conferir um minimo existen-
cial de seguranca, ergue-se, em especial, um ente forjado pela
razao democritica ponderada: a Constitui¢ao escrita moderna’.

E 0 homem em sociedade quem di origem 2 perturbacio da re-
gularidade; é nele que se rompe a harmonia legal, fruto da cer-
teza e da ordem. E para resgatar (ou preservar) essa harmonia
cria um documento fundamental chamado Constituicao, que,
nos tempos modernos, se tornou uma for¢a viva da democra-
cia. Nota-se aqui um paradoxo digno de ser ressaltado (paradoxo
que a logica pura niao é capaz de tolerar). O homem/sociedade,
movido por um principio de racionalidade, lanca o instrumento
constitucional para assegurar estabilidade e variabilidade dentro
de um esquema pré-definido, mas é o primeiro a infringir essas
normas racionais. A prova de sua racionalidade (“razao democri-
tica ponderada”) é também o espelho de sua limitacao e radical
imperfei¢io, dado que é confrontada com sua conduta impre-
visivel guiada pelo erro, pela ignorancia e outras insuficiéncias
proprias da condicio humana.

Garantir estabilidade e variabilidade® é o certificado de qualidade
de uma Constitui¢io e parte da dinimica fundamental do univer-
so constitucional. Todavia, o verdadeiro teste de funcionalidade
as necessidades de uma comunidade é o tempo, é a longevidade
do documento, revelando-se uma estrutura util para enfrentar
as incertezas, que regem nao apenas o mundo natural (em que

3 Constitucionalismo escrito ha sido um dos eixos da cultura democratica ocidental.
4 Carga semantica da Constituicio é, em grande parte, responsivel por sua variabilidade.

Se nao é uma condi¢ao suficiente para tanto, certamente ¢ necessiria (justamente porque
carregada de valores).
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a causalidade newtoniana cedeu o passo a probabilidade quin-
tica), mas principalmente as coisas humanas. Em relacao a essas
propriedades ha uma possibilidade que, para ser efetiva, care-
ce da adesao de seus aplicadores. A poténcia de estabilidade/
variabilidade s6 se converte em realidade se houver a convic¢ao
firme no imperativo constitucional. A Constitui¢io propoe esses
fins (estabilidade/variabilidade), mas o meio social, politico e ins-
titucional dispoe.

A forca normativa da suprema lex representa o elemento de es-
tabilidade, enquanto o chamado postulado de atualizacio (ou
teoria especular) agasalha o vetor de variabilidade. Este vetor
sempre estara presente em qualquer sociedade livre, como des-
taca Thomas Sowell (2011, p. 164):

E duvidosa a existéncia de individuos, se de fato existe algum,
numa sociedade livre qualquer, que se encontrem completamen-
te satisfeitos com todas as politicas e as instituicoes sob as quais
vivem. Praticamente todas as pessoas sio, em graus e tipos varia-

dos, favoraveis as mudangas.

O documento fundamental é uma espécie de DNA (codigo ge-
nético do Estado) — ou, na expressio evocativa de Viamonte,
um fiat lux institucional —, que contém todas as instrugoes basi-
cas (ou mensagens normativas) para a constru¢ao organica das
instituicoes publicas, a estrutura completa de governo (com 0s
limites da autoridade legitima dos diversos 6rgaos), a delimita-
¢ao dos direitos fundamentais e das liberdades publicas (com
mecanismos de protecao), o modo de fazer leis e quem é com-
petente para fazé-las, bem como a respectiva procedimentaliza-
¢ao funcional (VIAMONTE, 1959, p. 14; CAVALCANTI, 1977, p.
13; POUND, 1958, p. 103-104). O requisito mais importante é
a existéncia de um processo que garanta a replicacio exata das
ditas instrucoes: intérpretes e aplicadores compromissados com
o processo democratico e o governo das leis.

66 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.21 | n.38 | jul.-dez 2023 | p. 62-110



Artigo
Forca normativa, teoria especular e imperativo constitucional
Joao Gaspar Rodrigues

Nao ¢é a grandiloquéncia de um lider politico, o carisma de um
governante especifico ou os desejos — muitas vezes nao benevo-
lentes — da multidao ruidosa que garantem estabilidade no cena-
rio do macrocosmo politico. A principal e determinante garantia
¢ a Constituicido e sua fiel aplicacao. Mas para que essa aplicacio
seja “fiel”, impoe-se uma cultura quase religiosa de homenagem
e de submissio consciente a0 documento supremo (e aos valo-
res consagrados por ele).

Nio sem profunda raziao, os antigos atenienses atribuiam sua
grandeza politica a sua Constituicio. Celebravam-na em todos
os tons e consagravam a ela uma devociao poucas vezes vista na
histéria politica de um povo. Em sua “Oracao Finebre”, Péricles
diz com bastante énfase:

Temos uma Constituicio que nao se modelou em nenhuma ou-
tra, mas que é, antes, um modelo para as outras. (apud CROISET,
1918, p. 110).

E depois dessa orgulhosa declaracao sobre o carater Unico, ori-
ginal, verdadeiramente autdéctone da Constitui¢io ateniense, o
orador assinala os seus tragos essenciais: igualdade entre os ci-
dadaos, império da lei®, respeito aos direitos, amor e entusiasmo
pela justica, dedicacao as questoes de ordem publica, moralida-
de politica, preocupagio com a paz social, etc. Essa primazia de
Atenas, digna de atencio pela posteridade, é inseparavel de sua
Constitui¢ao politica e um farol, cujo facho luminoso atravessou
os séculos rumo a atualidade.

Assim, seguindo por essa senda e sob uma linha multivoca de ar-
gumentagio, iremos abordar neste estudo a relacio conceitual e
estrutural entre algumas propriedades fundamentais da Consti-
tuicao: forca normativa, postulado de atualizacio (vertido numa

5 “O que se chamou de paixdo dos gregos pela lei era a paixao pela conduta sistemdtica do
governo de conformidade com esse ideal” (POUND, 1958, p. 6).
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teoria especular, que iremos explicar em pormenores) e crenga
coletiva no imperativo constitucional. Tentaremos destacar ao
longo das paginas, na medida do possivel, o cariter relacional
das representagoes conceituais apresentadas, de modo que o co-
nhecimento em analise seja capaz de interferir na realidade, mo-
delando-a, ou na pior das hipéteses, compreendendo-a melhor.

2. O valor pragmatico da Constituicao e a teoria especular

Uma Constitui¢io parece ser apenas, por si mesma, um quadro
abstrato e insubstancial (ou folhas de papel com simbolos lin-
guisticos gravados). Nio apresenta um valor intrinseco absoluto,
vale o que valerem seus aplicadores®. A pritica da Constitui¢ao
depende ainda da constituicao (moral, politica, social, cultural,
etc.) de cada um (BARTHOU, 1946, p. 144; SCHMITT, 2009, p.
406). Ela se firma pela abundancia de seus partidarios fiéis, e como
toda férmula politica pouco significa fora do uso que dela se faz.
Movida por sua prépria forca, sem a crenga dos aplicadores e
sem o empenho (engajamento) deles, ela nio prevalece e pode,
até mesmo, ser sabotada. O modo pelo qual ela é interpreta-
da, absorvida (internalizada na comunidade politica) e aplicada,
constitui o ponto importante e a verdadeira realidade, revelado-
ra de uma tendéncia francamente democritica (ou nao). Ultra-
passadas essas etapas e ajustadas as prioridades, e por uma sin-
gular combinacio de qualidades, torna-se assim: 1) o mais puro
e belo produto da razao democratica ponderada (que conduz as
vontades e preside as institui¢oes); 2) um laboratério que ajuda
a preparar o publico para a democracia e mostra-lhe o caminho
a percorrer; 3) um filtro das forgas vivas que despontam, sem

6 Diz Woodrow Wilson (1963, p. 15) com transbordante pragmatismo: “[...] 0s governos
serdo sempre governos de homens, e parte alguma de qualquer governo é melhor do que os
homens aos quais essa parte estd entregue. A bitola da exceléncia nao é a lei sob a qual agem
os funciondrios, mas a consciéncia e inteligéncia com que a aplicam [...]. A luta em prol do
governo constitucional importa na luta em prol das boas leis, sem davida, mas também a favor
de tribunais inteligentes, independentes”.
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cessar, na sociedade; 4) um instrumento que confere um senti-
mento de pertencimento nacional. De uma a outra extremidade,
nao ha como fugir dessas evidéncias que fazem da Constituicio
nao um amontoado de promessas, mas de realidades.

Extraida de seu puro confinamento formal, a Constituicio nio é
apenas um documento vazado em termos exortatérios’, promi-
tentes ou ad usum Delphini, nem um castelo de areia completa-
mente indefeso. Ela cria mecanismos baseados num sistema de
controles e de equilibrios que garantem sua sobrevivéncia, sua
observancia e sua supremacia (forca normativa®). Nio ha falar
em forga livre, autocentrada e suprema, no sentido de irrestrita
ou absoluta, em um mundo de multiplas forcas, em que cada
forca somente atua da melhor maneira possivel quando ajustada
da melhor forma as forcas que a cercam.

Dentre esses “mecanismos de controle e de equilibrio” estao es-
truturas juridicas (tribunais e outros 6rgaos afins — e nao apenas
o direito inerente de resisténcia ou de insurreicao do povo) e po-
liticas (poderes executivo e legislativo) para captar os inputs so-
ciais ou institucionais e converté-los em decisdes que assegurem
a inviolabilidade e a essencialidade das normas constitucionais®.

7 “As garantias da liberdade nas constituicoes americanas nio sio nem se pode pensar que
sejam exortacoes quanto a maneira pela qual se deva conduzir o governo ou fazer-lhe funcionar
os diversos 6rgaos. Sio preceitos da lei da terra, apoiados pelo poder dos tribunais de recusar
que entrem em vigor atos do legislativo ou do executivo que lhes sejam contrarios” (POUND,
1958, “preface”, V). Na pag. 105 do mesmo trabalho, Roscoe Pound ensina que a prescri¢ao de
limites e as garantias constitucionais seriam insignificantes se se considerassem tao sé como
piedosas exortagdes ou apelos a paciéncia e bom julgamento do legislativo ou do executivo,
como se demonstra pelo destino das “Constitui¢coes latino-americanas”.

8 A emergéncia da for¢a normativa é uma das gldrias que coroam o constitucionalismo moderno
(Cf. WILSON, 1963, p. 6), mas, por se achar condicionada por circunstincias historicas, resulta
relativa em seu valor.

9 Uma Constitui¢io nao provocada ou demandada, ou seja, em desuso, torna-se um fossil
juridico-politico imprestavel. “A agitacdo faz parte da esséncia de um sistema constitucional
[...]” (WILSON, 1963, p. 31-32) e os movimentos e as acdes decorrentes dela aliviam a energia
acumulada, restaurando ou mantendo a estabilidade sociopolitica. Nas formas nao constitucionais
de governo, nio se dispoe de nenhum escape a agao, podendo dai resultar uma espécie de faria
de desamparo, cuja louca consequéncia dé em resultado a destruicao do préprio governo.
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Vé-se, portanto, que a propria Constituicao cria uma ponte entre
seu texto e a sociedade para garantir-lhe uma energia normativa
essencial e, paralelamente, sua evolucio.

Esses o6rgaos e essas autoridades publicas (com legitimidade
para fazer respeitar as normas constitucionais) nao sio elemen-
tos isolados, forcas independentes vagando em torno de seus
proprios interesses, mas mecanismos de uma forga cuja fonte — a
Constitui¢ao — lhes confere autoridade. Sao servomecanismos'®
ou pontes entre a Constitui¢io e a sociedade constituinte, cujo
oficio concretiza uma funcgao especial pela qual serve o interesse

coletivo de salvaguardar o imperativo constitucional.

Na Magna Carta de 1215, documento constitucional impos-
to pelos bardes ingleses ao rei Joao Sem Terra, ji constava, em
gérmen, a necessidade de um mecanismo para fazer observar o
acordo. Eis o que propunham os nobres:

Dé-nos a promessa solene, como monarca, de que este docu-
mento lhe servird de guia e regra em todas as relagées conosco,
confirme essa promessa pela solene aposi¢io de seu sinete, ad-
mita alguns dentre n6s como comissio que acompanhe a obser-
vancia deste acordo [...] (WILSON, 1963, p. 4-7).

Sete anos apds a Magna Carta, em 1222, os nobres na Hungria
obtiveram do seu rei um documento de orientagio semelhante,
a “Bula Dourada”, para a qual se voltavam todos os que lutavam
por privilégios na Hungria, como fizeram os ingleses com a Mag-
na Carta. Mas os hingaros nio conseguiram um governo cons-
titucional e o motivo determinante foi o de nao terem montado
um mecanismo para a manutencao e a observancia do acordo,
como fizeram os ingleses.

Os ingleses da época de Joao Sem Terra possuiam o instinto pra-

10 “As instituicOes governantes niao sao agentes independentes, mas refletem a distribui¢ao de
poder existente na sociedade em geral” (CHOMSKY, 2002, p. 22).
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tico de ver que promessas no papel sio apenas promessas no
papel, salvo se a parte que pedir privilégio se mantiver tio vi-
gilante e pronta a acio como a parte que exercer o poder. Nao
basta formular os mais valiosos direitos, reuni-los e dispor deles
num documento juridico (Constituicao ou lei). S6 assumem im-
peratividade e supremacia juridica se puderem ser executados
ou garantidos por meios proprios. E lei, em sentido amplo, tio
s6 aquilo que pode ser executado (ou garantido) por meio de
mecanismos particularmente criados para esse desiderato.

Algumas Constituicoes escritas, a0 N0 preverem esses mecanis-
mos de observincia, traziam em si sua prépria ruina (e pouca
forca normativa). A Constituicio norte-americana foi salva dessa
sorte por conta de engenhosa construcao jurisprudencial, no fa-
moso caso Marbury v. Madison, julgado em 1803, em que foram
fixadas as bases da judicial review.

De fato, é a eventual possibilidade de san¢ao e a possivel inter-
vencao judicial e da forga publica que permite distinguir as regras
juridicas (incluindo-se as constitucionais) de preceitos morais ou
usos sociais. Sem duavida, as normas constitucionais tém, por
si mesmas, uma eficicia “racional ou intelectual”, visto que se
trata de fazer reinar a ordem e a justica, e estes ideais superiores
exercem um certo apelo sobre o espirito dos homens. Ademais,
se nao houvesse, na maioria dos casos, uma obediéncia esponta-
nea, e se fosse necessario um policial atras de cada individuo e,
quem sabe, um segundo policial atras do primeiro, a vida social
seria impossivel (HAURIOU, 1971, p. 29-30)''. Portanto, as nor-
mas juridicas, em especial as constitucionais, para serem cumpri-
das, carecem despertar em cada um a crenca de que devem ser
observadas por representar os elevados ideais de racionalidade,
de ordem e de justica. Quanto maior e mais disseminada essa

11 Nao sao os tribunais e as forgas policiais que constrangem os cidadaos a pagar suas dividas,
a fazer o servico militar e nio emprestar dinheiro a juros exagerados. Estes constrangimentos
sdo leis criadas sob o palio da Constituicio (PECAUT, s/d, p. 205).
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crenca, menos serd necessario o recurso a intervengao judicial e
a coercao externa ao sistema.

E preciso ressaltar, todavia, que a forca normativa da Constitui-
¢a0 nao pode ser medida, simplesmente, pelo grau de aceitacao
ou obediéncia espontinea da norma constitucional na comuni-
dade, mas pelo nivel de efetividade na realidade juridica e poli-
tica da referida comunidade. Qualquer poder s6 se impoe (ou
se legitima) pela sua efetividade. Logo, a escoteira, a obediéncia
natural nio fornece um teste preciso da for¢ca normativa dos dis-
positivos constitucionais. H4 um inafastavel ingrediente de efeti-
vidade institucional.

Suponhamos dois sistemas constitucionais. Um provido com
0s mecanismos institucionais de protecao do imperativo cons-
titucional e outro carente de tais controles. O exemplo é dado
por Roscoe Pound (1958, p. 8-9). No primeiro sistema, os dis-
positivos constitucionais obrigam igualmente cidadao e funcio-
nério, sendo vigiados pelos tribunais por processos ordinarios
(ou especiais — controle de constitucionalidade) a pedido das
pessoas agravadas (ou dos atores institucionais legitimos). De-
terminado governo tomou conta de um nego6cio particular por
meio do Exército. Os proprietirios entraram imediatamente em
juizo com acao ordiniria contra os que agiram imediatamente,
questionando a legalidade da apropriacao, e obtiveram sentenca
favoravel do tribunal. Compare-se este caso com o incidente da
prisio de deputados (membros da cimara do corpo legislativo)
por Napoleio III, entao presidente da Franca. Um dos deputados
adiantou-se a frente dos soldados e leu-lhes a Constituicio. Mas
o executivo foi o juiz de seus proprios poderes. Nada mais era
possivel fazer seniao protestar. O executivo prevaleceu. No pri-
meiro sistema, o remédio contra a acao em excesso dos poderes
legais é a acdo judicial, o processo de interdito ou o mandado
exibitério. No segundo, ¢ a insurreicao, rebelido ou revolugao.
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A carga normativa e principiolégica da Constituicao permite as
Cortes Constitucionais atuarem, virtualmente, como uma con-
vengao constituinte permanente, adaptando o texto constitucio-
nal as necessidades das épocas posteriores (SCHWARTZ, 1979, p.
193; BAUM, 1987, p. 206-207), expandindo ou contraindo pa-
droes constitucionais. Afinal, cada geracido possui a sua propria
escala de valores' e uma Constituicio, como obra humana, nao
pode ser compreendida ou aplicada isolada do contexto histori-
co, independente do tempo. Um exemplo enfitico é a Suprema
Corte dos Estados Unidos e suas decisoes historicas que ajuda-
ram o pais a enfrentar os seus diversos desafios, como: integra-
¢ao racial nas escolas, reformulacio do namero de legisladores,
aborto, reza nas escolas, etc.

Eliminados os mecanismos de observancia do imperativo consti-
tucional e garantidores da atualizagao da suprema lex, tem-se que
a forca normativa nio remanesce. Ignorada essa base de apoio,
nenhuma energia normativa pode ser razoavelmente mantida.
Portanto, qualquer Constituicio desacompanhada dessas proprie-
dades apaga parte das conquistas do constitucionalismo moderno
e polui a convicgao na supremacia da norma constitucional.

Esses mecanismos que asseguram a for¢a normativa da Constitui-
¢ao devem ter um sistema de valores que motiva suas atividades,
sendo o principal deles a fé no préprio imperativo constitucional.
Essa “fé” consiste basicamente em viver na e pela Constituicio,
enquanto instrumento de estabilidade e de progresso social (na
medida em que o instrumento constitucional apresenta razoavel
grau de eficiéncia em alcancgar os fins dispostos). Nutrir essa con-
viccio no imperativo constitucional € util, na proporcao em que
estimula os outros a também observarem igual comportamento.
E possivel, como reflexo da experiéncia com a natureza humana,

12 Se um determinado fato da vida é, em um lugar e tempo dados, considerado justo, pode ser
em outro tempo e lugar tido por injusto. Isto se deve a que o juizo do justo e do injusto inclui
a considera¢ao de diferentes circunstincias (COHEN, 1956, p. 336-337) que nao podem ser
aprisionadas definitivamente num documento fundamental.
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educar e modelar as mentalidades pelo exemplo (o “exemplo ar-
rasta”), estimulando os multiplos atores a agirem de um modo
socialmente desejavel. O imperativo constitucional, de um lado,
substitui e mantém, e de outro lado precede e desperta o senti-
mento e a ideia de que ha deveres que exigem estrita observancia.

Tudo o que diz respeito ao ser humano encontra na confian-
¢a um dos valores mais altos da vida, capaz de criar um ciclo
perpétuo de retroalimentacio de uma poderosa sugestio. A co-
existéncia pacifica dos homens baseia-se em primeiro lugar na
confianca muitua', e s6 depois sobre instituicdes como a Justica
ou a policia (EINSTEIN, 1981, p. 101). Por exemplo, a disposicio
das pessoas em pagar impostos depende em sua fé ou confianca
na administragao tributiria (de que os tributos recolhidos rever-
terdo em bens e servicos universais). Na Logica, também, o apelo
ao argumento de autoridade é perfeitamente legitimo quando a
autoridade ¢é digna de confianga para lastrear a conclusio (com
um julgamento apoiado em evidéncias objetivas). Com a Cons-
tituicdo, enquanto magna instituicio humana, nio é diferente,
a confianca do publico — adquirida a partir de uma efetividade
institucional — empresta vigor a essencialidade de suas normas.

A Constituicao, como conquista moderna da razio democritica
ponderada, substitui, de certa forma, a ideia predominante no
passado, em que o individuo, na busca por seguranca, sacralizava
qualquer coisa carregada de algum poder extraordinario, dotada
de alguma qualidade protetora. E como objeto sagrado moder-
no, a suprema lex leva inscrita a seguinte recomendacao: “Trate
com cuidado” ou noli me tangere'é. Nao é por outro motivo que
se encontra rodeada de uma série de prescricoes, limitacoes e
formalidades para admitir qualquer alteracao em seu conteddo.

13 “A sociedade nao poderia existir sem a confianca na retidao e na habilidade dos outros, e,
por isto, esta confianga estd profundamente gravada no nosso coragao” (FICHTE, 2014, p. 73).

14 Fato é que, uma vez violada por pessoal ndo autorizado, a Constitui¢ao perde a “garantia
do fabricante”.
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Outro aspecto que assemelha a Constituicio com objetos sagra-
dos do passado primitivo é o fato de, por conta de sua sobre-
carga de forga, para aproximar-se dela nio serem suficiente pre-
caugoOes rituais, mas uma atitude de submissao e de respeito, ou
seja, a convicgao “quase religiosa” em sua supremacia.

Apesar disso, sem uma garantia institucional e judicial de ob-
serviancia do imperativo constitucional, s6 resta ao documento
supremo reter em si mesmo as condicoes de sua propria firmeza.
E aqui, sem contar a0 menos com a fé secular e nao transcenden-
te do coletivo em sua supremacia, resta muito pouco ou quase
nada de sua forca normativa. Fato é que sem 0os mecanismos ins-
titucionais de observancia, o concomitante elemento subjetivo
e coletivo de crenga social fundamental em sua superioridade
e o postulado de atualizagdo, a posteriori, nio ha falar em forga
normativa constitucional imanente®.

O que vem a ser esse postulado de atualizacio constitucional? E
o espelhamento dos padroes dinamicos de mudanga do mundo
social, por meio dos mecanismos institucionais previstos na pro-
pria Constituicao. Dai porque também pode ser chamado de teo-
ria constitucional especular. A experiéncia cotidiana, a reflexio e
o contraste com os fatos sio o combustivel dessa atuacao institu-
cional, o principio dinimico que move o sistema. O movimento
de mudanca (ou de atualizagao especular do instrumento cons-
titucional) é gerado, espontinea e naturalmente, pelo fluxo de
inputs sociais'®. Esse postulado pode ser imperfeito, carregado
de interesses e contradicoes, mas sempre sera til e necessario

15 A forca normativa decorre da Constituicao, é consequéncia de seus comandos normativos, mas de
um modo relacional extrinseco. Sem essa “relacio extrinseca”, a imanéncia dessa for¢a normativa é
mera idealizacio de um sistema juridico estabelecido sob o principio da autossuficiéncia ou de uma
simplificacao radical feita para convencer. Se persiste a crenga nesse postulado de for¢a imanente,
resta o aprisionamento da Constitui¢ao a si mesma dentro de um principio de autossuficiéncia
normativa tornado obsoleto pela historia do constitucionalismo moderno.

16 Nenhuma instituicao democratica pode se furtar ao controle publico, sob pena de restringir

a democracia. O postulado de atualizacdo e os inputs sociais constituem a cunha do escrutinio
publico que se insinua no constitucionalismo.
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ao enriquecimento do espirito constitucional. Se, por um lado,
promove a purificacio dos elementos desdemocratizantes, por
outro estimula a identificacio do conteddo normativo constitu-
cional com a estrutura social envolvente.

A fé secular e nio transcendental aludida acima (destituida, ob-
viamente, do cardter messidnico) pressupoe uma convic¢io com-
partilhada de ideias, interpretacoes e valores que tornem viavel o
imperativo constitucional. A sociedade precisa de paradigmas fir-
memente estabelecidos (GELLNER, 1996, p. 34), principalmente
sob os auspicios da razio e do capital cognitivo sedimentado
nas camadas mais profundas. Nio hda ordem social integra sem
alguns padrdes racionais aceitos universalmente e esgrimidos
como uma segunda natureza, que se impoem sem o litego do
medo, da coerciao ou da supersticao.

A ideia do Direito simbolizada em sua cuspide constitucional, se
por um lado fortalece os oprimidos, por outro desarma os pos-
siveis opressores. A for¢a proveniente dessa crenga no inabalivel
império do Direito é toda ela espiritual e intima, possuinc. ..
autoridade da ideia reconhecida como valida, verdadeira e justa.
A sociedade relacionalmente organizada nio pode passar sem o
auxilio de crengas e convic¢oes na funcionalidade e na legitimi-
dade de suas instituicoes fundamentais. Abolir essas crengas ja
assimiladas por completo seria destruir a sociedade. As ranhuras
e as rupturas aparecem quando, por um motivo ou por outro,
essas conviccoes sofrem abalos.

A sociedade precisa de regras que estabelecam deveres. Os de-
veres se apresentam quando existem regras sociais que, natural-
mente, os estabelecem (DWORKIN, 2002, p. 79-80). Essas regras
sociais surgem se as condigoes para a sua pratica estao satisfeitas.
Tais condicbes verificam-se quando os membros de uma comu-
nidade comportam-se de determinada maneira; esse comporta-
mento constitui uma regra social e impoe um dever. Suponha-
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mos que um grupo de igrejeiros siga a seguinte pratica: a) todo
homem tira o chapéu antes de entrar na igreja; b) quando lhe
perguntam por que tira o chapéu, ele se refere a “regra” que lhe
exige que proceda assim; e ¢) quando alguém esquece de tirar o
chapéu ao entrar na igreja, € criticado e até mesmo punido pelos
demais. Assim, temos um dever e uma aceitagao tacita desse de-
ver por parte da comunidade. Mutatis mutandis, a comunidade
“tem” uma regra social que estabelece o documento fundamen-
tal como um imperativo a ser respeitado, acolhido e observado
em todos os momentos'’. Essa regra, ao criar um dever, retira a
questao relativa a respeitar ou nao a Constitui¢ao, em qualquer
circunstiancia, da esfera mais geral das questoes que podemos
debater em termos do que é recomendavel que fagcamos. A exis-
téncia de uma regra social neste sentido é, portanto, a existéncia
do dever, é simplesmente uma circunstiancia factual.

As duas forgas (de estabilidade e de progresso) que animam as
normas constitucionais dirigem-se e somam-se para ressaltar o
imperativo constitucional na consciéncia de todos. Funcionam
como um teste de tornassol para destacar a energia construtiva
do constitucionalismo, apoiada e sustentada pela forga coletiva.
A regra social de obediéncia a Constituicao é uma das tantas ins-
tituicdes'® nao estabelecidas em leis ou na suprema lex que surge
e se desenvolve naturalmente por impulso préprio, no seio de
uma determinada comunidade.

A defini¢ao do poder normativo da Constituicio dissociada dos
mecanismos de defesa, da hip6tese especular e da conviccio no
imperativo constitucional (como elemento subjetivo muito carac-
teristico e imponderavel) pode ser logicamente correta, mas ra-

17 A aceitagdo desses padroes ocorre como expressio da ordem, da racionalidade, da justica e
da seguranca pressupostas na suprema lex.

18 Em termos de histéria politica, uma instituicao é simplesmente uma pratica estabelecida,

método habitual de haver-se com as circunstancias da vida ou dos encargos do governo. Podem
existir institui¢des firmemente estabelecidas de que a lei nada saiba (WILSON, 1963, p. 12).
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cionalmente defeituosa. Fixar essa caracteristica forca normativa
imanente sem o apelo a instituicoes € mecanismos externos seria
como “levantar-se puxando pelas alcas das proprias botas” — como
diz a expressao inglesa lift oneself by one’s own bootstraps — ou
agir como nos contos do Bario de Miinchhausen, que conseguia
desenterrar-se da lama puxando-se a si proprio pelos cabelos.

Obviamente, nio podemos confundir a ordem légica com a or-
dem racional (COURNOT, 1946, p. 60). Esta se refere a esséncia
das coisas (consideradas em si mesmas) e deve ser a expressio
fiel das relac6es que elas tém entre si, em virtude de sua natureza
e de sua esséncia propria. A ordem logica refere-se a construcao
das proposicoes (forma e linguagem) e é um instrumento do
pensamento, traduzindo um enfoque artificial dependente de
certas criagoes de nosso espirito. O peculiar a realidade, ou seja,
sua fluidez, seu dinamismo, sua temporalidade, é inacessivel a
ordem légica. Em termos légicos e geométricos, é plenamente
correto asseverar que a energia normativa da Constituicao é pro-
veniente de si mesma; mas pelo angulo sistémico, multirrelacio-
nal e pritico das coisas, em termos racionais, o esquema para
ser efetivo e factivel exige outras propriedades que se ligam a
substancialidade da experiéncia da vida'. Temos, portanto, uma
classificacio artificial, verbal e puramente logica (for¢a norma-
tiva imanente) e racional (teoria especular — ou postulado de
atualizagao — e convic¢ao no imperativo constitucional).

A aplica¢iao das normas legais nao é, nem pode ser, totalmente 16-
gica, exigindo certo julgamento moral. No caso das normas cons-
titucionais, ha ainda um inafastavel julgamento politico, uma vez
que todas elas estao abertas a interpretacao de toda a sociedade.

19 A vida da lei nio pode ser a logica, mas sim a experiéncia (SOWELL, 2011, p. 150;
SCHWARTZ, 1979, p. 202). Nao obstante, a légica deve permanecer como um dos pontos
basicos de qualquer sistema de interpretacao juridica. Interpretar uma parte de um documento
— quer seja uma Constitui¢ao, uma lei ordindria, um contrato ou um testamento — de maneira
que nio seja logicamente compativel com outras partes do mesmo documento é, para dizer o
minimo, violar os cinones de uma interpretacao solida e objetiva.

78 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.21 | n.38 | jul.-dez. 2023 | p. 62-110



Artigo
Forca normativa, teoria especular e imperativo constitucional
Joao Gaspar Rodrigues

Assim, o papel desempenhado pela Constituicio nao ¢ facil, de
forma a ser compreendido imediatamente pelo seu aplicador.

Embora a Constitui¢iao, através dos mecanismos criados por si,
logre autopreservar-se (por meio de sua forca normativa relacio-
nalmente extrinseca), nio consegue, por um processo que po-
deriamos chamar de “autofecunda¢ao” (ou autossuficiéncia nor-
mativa), evoluir e entregar sempre novas solugoes adaptadas ao
momento, pois careceria de agentes externos que fornecessem os
estimulos (inputs) necessarios; careceria de “pautas que conec-
tam”. Nao por acaso, qualquer pessoa afetada pela infracio de um
direito ou garantia assegurada pela Constitui¢io tem a sua dispo-
sicio um remédio judicial, pelo qual o direito pode ser restaurado
(SCHWARTZ, 1979, p. 197). Sem tal remédio nao teriamos meios
de assegurar a forca normativa da Constitui¢ao nem seu postulado
de atualizacdo. A acdo social (ou institucional) é constitutiva da
existéncia constitucional e tem aplicacio universal.

O desenvolvimento constitucional é dualistico, determinado tanto
por sua forca normativa, quanto pela teoria especular ou de atuali-
zacdo (ou ainda “mecanismo de constante adaptacio”). Destaque-
-se, todavia, que a forca normativa é impossivel de manter-se sem a
teoria especular, dai porque essas duas propriedades constitucio-
nais podem ser utilizadas de maneira quase intercambiédvel, embo-
ra designem etapas distintas do evoluir simétrico da Constituigao.
Nao esquecamos que todo passo evolutivo ou de desenvolvimen-
to implica um acréscimo de informagao a um sistema ja existente.

Constituicao nenhuma evolui quando lancada (ou retida) num
vacuo social: ela extrai energia dos estimulos externos (nem
sempre favoraveis a sua estrutura, como se dao com as “forgas
desdemocratizantes”) e se fortalece no entrechoque reivindicati-
vo de forcas convergentes, superpostas ou antagdnicas, com um
minimo de atrito e desperdicio. Mas sempre busca sua razao de
ser no lago comum denominado “meio social”. O embasamento
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social da Constituicao € tal que, sem ele, seus comandos cairiam
no vazio: virariam, efetivamente, simbolos intteis gravados numa
folha de papel. Se o documento fundamental estrutura a socie-
dade, é, por sua vez, modelado por ela, por meio de padroes
que surgem conforme as circunstancias de tempo e de espaco
sempre mutaveis. A sociedade subministra, em ultima anilise,
os padroes a que tem de amoldar-se, em definitivo, o contexto
constitucional, resultando em um produto social (numa espécie
de “simbiose social”) e em um produto do seu tempo.

E por que a Constituicio muda (ou evolui) a partir de um postu-
lado de atualizacao que lhe é externo? Por conta da experiéncia
de cada dia, da reflexdo e do contraste com os fatos. A realida-
de social é descontinua, com muitas rupturas, plural, dialética,
enfim, dotada de uma mecinica propria. E para estabilizar esse
tecido, a suprema lex precisa desenvolver-se continuamente,
criando um esquema de possibilidades e um cenario normativo
ligado ou permeavel ao futuro.

Sem espelhar os padroes dinamicos de mudancga do mundo social,
nenhuma instituicao é capaz de ter vida longa. Tudo, atualmente,
¢é variavel, vertiginosamente varidvel, pertencendo ao passado as
estruturas sociais ou politicas estaticas. E nada é absoluto nas coi-
sas politicas ou sociais, exceto a moralidade interior dessas mes-
mas coisas (BARTHOU, 1946, p. 133)*. O movimento de mudanca
nao é gerado pela forca normativa da Lex, per si, mas decorre, na-
turalmente, dos inputs sociais. E assim, ganha vida e um impulso
rumo ao futuro, a variabilidade, solucionando os problemas que
vao surgindo, numa espécie de atividade estruturante.

Todos os comandos constitucionais estio sempre na iminéncia
de trinsito da possibilidade ao ato concreto, de transformar-se
em realidade, mediante o postulado de atualizagio e dos inputs

20 O avango da experiéncia social grava tragos decisivos na sociedade e ecoa na forma como a
Constituicdo € interpretada e aplicada.

80 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.21 | n.38 | jul-dez 2023 | p. 62-110



Artigo
Forca normativa, teoria especular e imperativo constitucional
Joao Gaspar Rodrigues

que adentram no sistema. Através da teoria especular, o futuro
impoe-se ao presente ou faz-se presente. Sem atualizagao espe-
cular, a riqueza normativa constitucional transforma-se em misé-
ria. As possibilidades constitucionais precisam tocar a realidade,
sob pena de recairem no vazio formal da sua pura normatividade.

As nocoes a respeito do nosso meio natural, social ou individual
nao sao definitivas: estio todas em movimento, todas sao pro-
visorias e prontas a serem substituidas ou aperfeigcoadas a qual-
quer momento. Sempre é concebivel que possa surgir uma nova
situagio em que nossas ideias, por mais firmemente estabeleci-
das que estejam, resultem inadequadas (BUNGE, 1981, p. 33).
Portanto, propriedades como fluidez, plasticidade, adaptabilida-
de e atualidade ajudam a conferir longevidade a um documento
constitucional, convertendo-o em um “sistema de transforma-
¢oes”’ou de “possibilidades”.

Nao se presta a ser, a Constituicio, um documento de uma ge-
racao morta a reger os destinos de uma geracao viva. Deixa a
cada geragio de homens a determinacao do que hio de fazer de
suas vidas, como a conduzirao ao futuro e como estabelecerao a
busca pela felicidade pessoal e coletiva. Toda geracao desenvolve
uma teoria propria da Constituicao. Nao se podem fixar os ideais
da liberdade de geracio em geragao, diz Woodrow Wilson (1963,
p. 6); cada uma sente a existéncia de uma maneira determinada e
somente a sua concepgao pode ser a imagem ampla do que é. Li-
berdade fixada em lei inalteravel nio é absolutamente liberdade.
O governo forma parte da vida e, com a vida, tem de mudar, nio
s6 0s objetivos como as praiticas; somente este principio deve
ficar inalterado - este principio de liberdade, segundo o qual
deve existir o mais livre direito e oportunidade de ajustamento.
A liberdade politica consiste no ajustamento que melhor se pos-
sa praticar entre o poder do governo e o direito do individuo; e
a liberdade de alterar o ajustamento € tio importante quanto ele
proprio para a facilidade e progresso dos negoécios e contenta-
mento do cidadao.

81 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.21 | n.38 | jul.-dez. 2023 | p. 62-110



Artigo
Forca normativa, teoria especular e imperativo constitucional
Joao Gaspar Rodrigues

A cada estimulo ou provocacio, a Constituicio oferece uma res-
posta. E cada resposta (ou decisao) bem-sucedida (no sentido de
estabilizar as relagoes sociais) produz um novo desequilibrio*
a exigir novos ajustes criativos (€ mais ou menos como se passa
no método cientifico, em que cada resultado é fonte de novas
perguntas e de novas inquietacoes), mas sempre a partir de seu
contexto normativo (parece ser esta a sina de todo instrumento
politico, produzir algumas instabilidades que procura dissolver).
Esses “desequilibrios” ou “instabilidades” acontecem porque o
texto constitucional nio é um espelho plano, liso € bem polido,
que reflete com objetividade imutavel a realidade que se poe
diante dele, dependendo, para isso, do alcance cognitivo e inter-
pretativo de seus aplicadores (nao por acaso, dissemos no inicio
deste ensaio, parafraseando T. Jefferson, que “as normas valem o
que valerem seus aplicadores”). Mas somente assim, de proble-
ma a problema, de uma solu¢ao a uma nova solugio, o sistema
constitucional ascende e evolui, atraindo a confianca da socie-
dade e, engenhosamente, ampliando seus limites normativos®2.
Esse postulado de atualizacao é um ativo valioso para a manuten-
¢ao da contemporaneidade (e, portanto, da funcionalidade) do
sistema constitucional, dividindo a cena com uma ética do dever
que leva a adesao convicta no imperativo constitucional.

A elaboracio e a evolugio da Constituicao estao condicionadas
pela estrutura histérica e social. O instrumento fundamental
nao se divorcia de seu tempo, caminha lado a lado, na plenitu-
de de suas determinacoes variaveis, fluidas e concretas. Através
de seus mecanismos de controle e de equilibrio esti sempre
pronto para servir as exigéncias historicas, ja que o reino da
realidade que é a vida, é essencialmente temporal e mével. A

21 Um desequilibrio ou um problema sempre estabelece um movimento dialético de superagao
e de perfeicio.

22 Um sistema constitucional €, acima de tudo, sensivel a estimulos sociais, € a eles responde,

entregando normatividades estabilizadoras e que, em certos momentos, proporcionam um
salto no futuro.
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légica que guia uma Constitui¢cio nao é a meramente formal,
mas a légica do real, de uma realidade que se oferece como
universal e essencialmente dinimica.

Do ponto de vista juridico, nao ha nada de supérfluo nas linhas
de uma Constituicao. Nenhum desperdicio ou inutilidade (na
esteira do axioma aceito universalmente de que “nao ha palavras
inuteis na lei”). Tudo apresenta um sentido e um fim. Este cena-
rio indica, deterministicamente, sua forca normativa. Todavia, se
o sistema constitucional extrair sua forca normativa apenas do
texto fundamental corre o risco de fechar-se em si, esterilizar-se,
degradar-se com o tempo (por falta de estimulaciao dos inputs?®)
e perder o vigor de sua complexidade interna.

Restringir a energia normativa da Constituicio aos seus elemen-
tos normativos formais, além de ser uma “faldcia vital” (pois
pressupoe uma crenga conveniente sem qualquer vislumbre de
fundamento racional ou empirico), implica um inevitivel em-
pobrecimento, assim como ignorar a realidade (decididamente
polimorfa). Implicaria, ainda, converter a Constituicio em obje-
to de si mesma. Entretanto, se essa almejada “autossuficiéncia”
normativa for complementada (ou enriquecida) por um sistema
mais complexo gerando interconexoes (inputs/outputs) ou pau-
tas conectivas com a sociedade, ganha elasticidade, fluidez, adap-
tabilidade e atualidade. O contrario é evidente, como ja dito:
sem o postulado de atualizagio, a Constitui¢io tem sua forca
normativa diminuida ou até derruida, acabando por se tornar,
realmente, uma “folha de papel” ou um “ruido sem substincia”?.
O valor ou o significado fatico, como diz Mario Bunge (1981,
p- 11), assinalado aos objetos formais (no caso, a Constituicao),
nio é uma propriedade intrinseca dos mesmos. A obediéncia a
simples logica juridica interna da Constitui¢ao sem referéncia ao
contexto social pode esvazia-la de sentido e de alcance.

23 Toda fiscalizagao, participacao politica ou demanda juridica é um estimulante para qualquer
Constituicdo e fonte perene de atualizagao.

24 Sem o lastro social, ha uma espécie de “entropia constitucional”, em que a suprema lex
esteriliza-se e perde funcionalidade, deixando de criar possibilidades para apenas consumi-las.
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Por si s6, solta, sem amarras, sem missao, sem mecanismos de
defesa e de fluxo social (inputs/outputs), a Constitui¢aio nio tem
sentido, nem forca normativa. E nada mais antinatural que uma
Constitui¢io despojada de sua “essencial possibilidade”. E como
descarnar um corpo deixando a mostra uma pura e ressequida
ossatura, um caput mortuum.

No mundo juridico, nada existe por si nem tem em si sua propria
causa. Tudo ¢ relacional: uma coisa s6 pode definir-se (e existir
efetivamente) em relacio com outras ou por uma cadeia de cone-
x0es. Nada tem significado se nao for visto ou situado em algum
contexto (BATESON, 1997, p. 25; COURNOT, 1946, p. 106; BUN-
GE, 2017, p. 353; WAGENSBERG, 1989, p. 46)*. Nao é diferente
com a Constitui¢ao, instrumento juridico fundamental do Estado,
que nao pode manifestar-se com plenitude se nao estiver vincu-
lada ou conectada com outros meios. Assim, a autossuficiéncia
normativa da Constituicio ameaga anulid-la, em vez de exalta-la,
se nao for seguida de mecanismos institucionais que a facam ser
observada e cumprida (ressaltando sua supremacia). Sem esses
meios, a lex é vassala e refém de si mesma, nao senhora.

Forca normativa e atualizagdo institucional/social, embora ele-
mentos separados, se conectam e sio modelados um pelo outro
num recorte multirrelacional. Assim como a natureza, uma Cons-
tituicao s6 pode construir (evoluir, progredir) sobre o ji existen-
te, sobre uma estabilidade intrinseca. Ela nao existe ou progride
por si, autocentrada em seu texto normativo ou introspectiva-
mente, mas na relacio estabelecida com a sociedade constituin-
te (e seus multiplos players), onde deita raizes suficientemente

25 Realidade, como diz o astrofisico vietnamita Trinh Xuan Thuan (2018, p. 317), € o resultado
da participacio de um nimero ilimitado de condi¢oes e de causas que mudam sem cessar. Os
fen6menos nao sao nada em si mesmos. Obtém sua natureza da dependéncia matua. De sorte
que a realidade nao pode ser considerada como fragmentada e localizada: esta interconectada
e deve ser apreendida em seu conjunto. O mundo, enfim, apresenta-se como um conjunto de
coisas interconectadas. O “todo ndo ¢ sendo a resultante dessas relagdes” (PIAGET, 1979, p. 11).
Namesma linha F. Capra (1982, p. 75): “O mundo apresenta-se, pois, como um complicado tecido
de eventos, no qual conexoes de diferentes espécies se alternam, se sobrepéem ou se combinam,
e desse modo determinam a contextura do todo”. Hi muitos séculos, F. Bacon (NICOL, 1989, p.
72) ja advertia que a razao humana empresta uma fixidez substancial as coisas que sao fluidas.
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profundas para resistir as tempestades politicas (que nao pode-
ria conseguir por nenhum outro meio). Funda-se uma Constitui-
¢ao, portanto, sobre realidades e conduz a realidades, destacan-
do seu aspecto objetivo e excedendo-se a si mesma.

Em um contexto social, acolhedor ou refratario, uma Constitui-
¢ao goza de amplo significado ou de nenhum valor. Logo, nao
¢ somente o texto em si, a palavra isolada ou a norma langada
no papel, que tem valor ou forca, mas o contexto em que estio
inseridos e para o qual devem atuar. A palavra contexto é uma
palavra apropriada, necessiria, para esclarecer ou fixar o valor, o
significado, o sentido e o peso de uma Constituicio, como fend-
meno juridico e politico de uma determinada sociedade.

Quando reduzimos a Constituicao a uma fundamental e intrinse-
ca forca normativa, perdemos a capacidade de entender as ativi-
dades coordenadoras do sistema constitucional como um todo.
Deixamos escapar a existéncia de outros ingredientes que, em
conjunto e relacionalmente (ou contextualmente), respondem
por essa energia normativa imperativa.

A energia normativa da Constituicio goza, no atual contexto
constitucional, de um grau maximo de “assertividade garantida”;
¢ algo incontestivel e necessario para dotar o feixe de normas
de supremacia e essencialidade (e nio um conjunto de prédicas
morais langadas a ouvidos moucos), mas essa for¢a nao é gerada
pelo simples movimento em torno do seu eixo normativo; nio
¢ autoirradiada ou autocentrada. Sua esséncia e sua perdurabi-
lidade nao sio atributos simplesmente endégenos. O fator de
validez desse feixe de normas e produtor de sua energia juridi-
ca nao é uma hipotética e metafisica norma fundamental®® nio

26 Esta NHF € o “nada metafisico”. E do nada, nada provém (ex nihilo nihil fit). A norma pode
ser irredutivel ao fato (como afirmava Kelsen), mas sua aplicagao nio o €. A estrutura juridica
em forma de rede algébrica falha em sua cuspide, na norma que funda a legitimidade do todo
e em particular da Constitui¢do. A que unir a “norma fundamental” se ela ndo resulta do ato
de “reconhecimento” por meio do qual os sujeitos, de direito, lhe conferem sua validade?
(PIAGET, 1979, p. 86).
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histérica ou extra-histérica (decorrente de um legislador ideal
ou de qualquer outra fictitious entity politica, econdmica ou fi-
loséfica), e sim o povo (titular do originative power, o legislador
racional real) e suas multiplas — e sempre renovadas — exigéncias
individuais, comunitarias e sociais.

Sem o vetor povo, comunidade ou sociedade, como titular do
poder original, escapa-se-nos a justificagao racional e moral para
a existéncia da ordem juridica e para a aspiracao da justica so-
cial. Sem essa realidade como pano de fundo das instituicbes
publicas, a ideia de justica seria uma abstracio para deleite dos
tedricos, e nao um factum histérico a permear a ordem real. Nao
h4a como negar, portanto, a relacio que se estabelece entre a
teleologia humana e a etiologia juridica. De um lado, temos o
sentimento permanente de justica, € por outro um conceito vari-
avel do justo; hd uma vontade social e uma ag¢io individualista e
arbitraria do Estado. Tudo parece desembocar em fins (socieda-
de) e meios (Estado e instituicoes).

A forca normativa nao surge ex nihilo, mas em virtude de uma
construcio histérica que alia mecanismos de defesa, postulado de
atualizacdo e fé coletiva (e institucional) no imperativo constitu-
cional. Como essa especial forca € uma nocao que s6 pode definir-
-se em relacdo a essas trés varidveis, ela nao possui realidade por
si mesma (¢ uma fecunda ficgao, como tantas outras criadas pelos
seguidores entusidsticos do positivismo juridico). E mais: a forca
normativa passa a existir quando as variaveis referidas tornam-se
efetivas (temos, entio, um maximum de for¢a normativa). Assim,
faltando todas, inexiste forca; faltando uma ou outra, reduz-se seu
alcance (temos um minimum de forca normativa).

7 N

A “verde arvore da vida” € muito superior a “cinzenta teoria”.
Res non verba (“acdes e niao palavras”). Assim, a forca normati-
va constitucional jaz na a¢ao (interpretacio, aplicacio, mutacao,
etc.), € nio no formalismo e no virtuosismo da palavra aprisio-
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nada. E possivel afirmar que a Constitui¢io atualiza sua forca
normativa por meio das forcas sociais (e politicas) e mediante
sua multipla relacao com outros mecanismos. Logo, a verdadeira
nocao de substincia constitucional é extraida da agao, situada
fora de seu puro contexto normativo.

Sem esse amparo social, a Constituicio nao pode erguer-se mui-
to além de suas raizes. Mas uma coisa nao exclui a outra (na ver-
dade, complementam-se, correlacionam-se, interconectam-se): a
forca normativa da lei fundamental e seu postulado de atualiza-
¢a0. Ha uma coevolucao do sistema constitucional e da socieda-
de: é uma relacao autorreforcadora. Os inputs da sociedade en-
riquecem o espirito constitucional e os outputs constitucionais
consolidam as mudancas sociais. Mas o sistema ¢ muito mais o
que entra e o que sai”’, sendo o que permanece, a estrutura nor-
mativa dotada de uma potencial eficacia.

Somente o povo (essa espécie de “arma definitiva”), seja na es-
tabilidade, seja em momentos de crise profunda — por meio de
seu poder constituinte, eletivo, fiscalizador ou de resisténcia —,
tem o direito, incontestavel, inalienavel, irrovogavel e irreversi-
vel de alterar, modificar ou reformar a estrutura politica basica
ou fundamental, quando sua protecao, seguranca, prosperidade
e felicidade o exigirem?®®. O povo sempre serd o melhor guar-
dido das proprias liberdades (além de juiz de sua prépria causa e
responsavel por seu destino) e, em regra, o mais confidvel, pois
como reconhece o senso comum “o povo sabe onde lhe aperta o
sapato, quais os agravos que lhe pesam mais”.

Quanto mais exposto estd o exercicio do poder politico a um
sem numero de tentagoes, tanto mais poderosos motivos con-

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

28 O povo pode mudar a Constitui¢io, mas enquanto ela existir e cumprir suas fun¢des de
estabilidade e variabilidade, o povo deve cumprir suas determinagoes.
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vém dar aos que tém a funcao de combaté-las. Neste sentido, a
vigilancia do publico é o mais constante e universal de todos os
que detém essa funcio. O publico forma um tribunal cujo valor
excede a todos os outros juntos (BENTHAM, 1991, p. 72). E pos-
sivel que seus decretos sejam desprezados ou que suas opinides
sejam tidas como flutuantes e divergentes, destruindo-se umas
as outras; mas esse tribunal, ainda que capaz de erro, é incor-
ruptivel, aspirando incessantemente a instruir-se, detendo toda
sabedoria e justica de uma nacao.

O sentimento popular, seja de aprovacao ou de censura, é fator
basico para, decididamente, influenciar instituicoes e decisoes.
Entre instituicobes democriticas ha uma especial sensibilidade a
esse sentimento (ou medo a “grande fera”), tendéncia a respei-
tar o humor social e constante sujeicio ao teste de legitimidade.
Quando se manifesta (através de passeatas, manifestacoes de rua,
etc.), a acdo coletiva reflete um poder incapaz de ser contido.

Embora uma Constitui¢io, como todo artefato humano, seja
obrigatoriamente imperfeita (nio ha meios cem por cento efe-
tivos de evitar os inconvenientes nos negdcios humanos), ela
¢é dotada de perfectibilidade® por meio dos debates, das lutas,
das dificuldades e da constante vigilincia (o processo criador
do Direito, em si, implica luta e confrontacio que se inserem
num contexto mais amplo de cooperacao). O entorno social e
sua dinimica exercem uma persistente pressao seletiva sobre a
atualidade das normas constitucionais, indicando a sua direcao
evolutiva e a sua versitil mutabilidade.

O controle do publico e a exigéncia de responsabilidade perante
o verdadeiro soberano (povo) imprimem novas nuancas ao edifi-
cio constitucional. Os conflitos e as contradi¢oes tipicos de uma
sociedade moével, diversificada e anonima encontram melhor reso-

29 Uma das grandes virtudes da Constituicio nao estd em uma suposta perfeicio, mas na
perfectibilidade. E por isso abriga um ingrediente de mudanca que nao pode ser eliminado.
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lucio nos mecanismos de um sistema alavancado num equilibrio
dinamico (irradiagao normativa + vitalidade social) do que em de-
cisoes rigidas guiadas pelo tradicionalissimo formalismo juridico.

A realidade constitucional, por conta desse lastro social que lhe
confere vida e dinamismo, se apresenta em camadas mais do que
em superficies planas e definitivas, reunindo num sistema (o siste-
ma constitucional) propriedades que suas partes ou componen-
tes carecem. O sistema constitucional, por exemplo, apresenta-se
aberto e fluido a uma interpretacao evolutiva, enquanto o texto
constitucional (preso em si) apresenta um formalismo geométri-
co. O texto constitucional ndo abarca tudo, ha muita coisa fora
dele, mas dada a sua plasticidade pode ser ampliado em seu al-
cance. Exemplo disso sa0 os direitos fundamentais e a cldusula de
emenda prevista no art. 5°, § 2° (“Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicio nao excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”).

Um sistema constitucional é um sistema vivo e aberto. Expecta-
tivas, necessidades e interesses fluem para dentro dele (inputs),
enquanto decisdes e comandos fluem para fora (outputs). Na
Constituicao existem vaguezas que carecem ser colmatadas; con-
tradicoes que desafiam precisio; exageros que requerem mode-
racao; e tudo isso passa a girar num fluxo de atualizacio intermi-
navel (curso inacabavel)®. Esse fluxo constante revela a espantosa
capacidade que o sistema constitucional tem para melhorar a si
proprio, para evoluir e atravessar o tempo (para perdurar, enfim).
Evolucao que se da a luz da reflexdo e da experiéncia hauridas a
partir de um locus social por via de conduto institucional.

Em torno de uma Constitui¢ao escrita, anota Woodrow Wilson
(1963, p. 18-19), desenvolve-se um corpo de praticas que che-

30 Em termos técnicos, isso recebe o nome de sistema aberto (chamando a atencao também
para a “textura aberta” das disposi¢oes constitucionais) (HART, 2009, p. 175).
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gam a modificar as estipulacoes escritas do sistema por muitas
maneiras sutis, tornando-se instrumento da opiniao para efetivar
lenta transformacio. Se assim nao fosse, o documento escrito se
tornaria roupagem por demais rigida para organismo vivo. Por
esse modo especial, as instituicoes sao criaturas das opinioes e
das praticas habituais do povo. O pensamento de cada homem
€ parte da substancia vital das instituicoes. Com a mudanga do
pensamento dele, podem mudar as préprias instituicoes. Tal o
motivo que torna a cidadania tao responsavel e solene.

Ao integrar um sistema aberto, a Constituicao estd evidentemente
em estado de fluidez, é uma Constitui¢ao viva (na expressao de
Bagehot, uma “living Constitution”). Normas, conceitos e princi-
pios sio moldados para reger situacoes dispares que vao surgindo
ao longo do tempo compativeis com o paradigma irregular da so-
ciedade pos-moderna. Paralelamente a isso, tudo o que se pode
dizer com seguranca é que estamos atravessando um tremendo
desenvolvimento evoluciondrio, destinado ainda a produzir mu-
dancas na defesa dos direitos constitucionais tio profundas como
as que ocorrerio na sociedade em geral (SCHWARTZ, 1979, p.
218). Como sistema aberto, o direito constitucional consegue so-
breviver e atravessar todas essas instabilidades produzidas.

A Constituicio é mais construtiva do que reflexo passivo da so-
ciedade; ela envolve a criacio de alternativas racionalizadoras,
que vao além do estabelecido e das demandas momentineas do
ambiente social. Assim, sio propriedades fecundas de uma Cons-
tituicao: fluidez (capacidade de enfrentar novos problemas), plas-
ticidade ou elasticidade (capacidade de evoluir), adaptabilidade
(expandindo e contraindo padrbes constitucionais para atender
as exigéncias moveis da sociedade), coeréncia (isenta de contra-
di¢oes insuperaveis®'), completa (isenta de lacunas) e atualidade
ou contemporaneidade (dada a continua interpretacao e reinter-
pretaciao de novos fatos por meio de mecanismos criados por si).

31 O direito constitucional tem de submeter-se, todo ele, a exigéncia de que todas as suas
partes sejam mutuamente coerentes — € coerentes consigos mesmas.
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3. Forcas desdemocratizantes e o imperativo constitucional

Aplicadores sem compromisso com essa cultura de respeito e
de submissio nio se detém perante violagdes constitucionais
favorecedoras de seus proprios interesses (sinister interests) e
de suas manipulagdes de curto alcance. Interesses derivados
tao bem defendidos que se tornam obras-primas de esperte-
za. Esses intérpretes/aplicadores parecem providos com o po-
der de dispensa a todas as regras e obrigagoes da moral, no
momento em que interpretam os dispositivos constitucionais
como lhes apraz e os aplicam de acordo com a préopria métrica;
individuos para os quais nio ha outro centro na vida que o do
seu proprio interesse. Mas isso nio pode ser motivo para de-
sanimar da fé no imperativo constitucional. Sabe-se que todo
regime de liberdade faculta aos maus instintos da natureza hu-
mana maior nimero de meios para se manifestar*’ (CROISET,
1918, p. 2206) e que em todas as coisas humanas se veem luzes
e sombras. Forcas desdemocratizantes e vulnerantes a Consti-
tuicao sempre existirdo e sempre estarao a espreita, mas o fator
decisivo nao esta nessa funesta atuagio ou expectativa de agao,
mas na capacidade das instituicoes fundadas pelo Texto Maior
de resistir e impor limites a elas. Afinal, as regras s6 sio quebra-
das quando se pode fazé-lo impunemente.

Se tudo o que serve para tornar a democracia possivel é real-
mente democratico, por um raciocinio reverso tudo o que fun-
ciona para tornar a democracia impossivel caracteriza-se como
forca desdemocratizante. Um cenario no qual a maioria nao tem
nenhuma ou pouca convic¢ao no imperativo constitucional, os
piores (constituidos numa minoria) serao os Unicos capazes de
sentir (e de protagonizar) intensamente essas forcas desdemo-
cratizantes de que falamos.

32 Umasociedade democritica esta mais predisposta do que outras sociedades ao reconhecimento
de uma pluralidade de valores. E também mais vulneravel do que outras sociedades, em virtude
dos conflitos potenciais e latentes em tal pluralidade (HOOK, 1964, p. 128).
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Esses maus instintos (“for¢as desdemocratizantes”) existem an-
tes, durante e depois de qualquer regime constitucional e de-
mocratico, mas a liberdade democraitica gera um contraste que
os faz se destacar a luz do dia. A publicidade destrava a atuaciao
de forgas democriticas conservadoras, neutralizadoras ou cana-
lisadoras, obrigando os “oficiantes do mistério” a submeter-se as
formas previstas em lei.

Nao se prendem lebes com teias de aranha ou fios de seda. Para fa-
zer frente a essas energias desdemocratizantes é necessario o apelo
a forca normativa da Constituicao devidamente amparada por uma
aplicacao fiel. De nada vale uma norma forte, se nao for efetiva-
mente aplicada. Controle e equilibrio sao palavras essenciais para
um governo sadio e duradouro. Esse bindmio tem numa Constitui-
¢io republicana o seu locus de garantia e de protec¢ao, e por meio
dele preservam-se o processo e a autoridade democraticos.

E exigido do intérprete e do aplicador da norma fundamental,
sob o influxo desse imperativo constitucional, um elevado grau
de devocao, nao sendo possivel desincumbir-se de sua missao se
nio cré nela apaixonada e assertivamente. Essa necessaria “devo-
¢a0” é pré-condicao essencial para varias atividades sociais como
estudos filosoficos, investigacOes cientificas e para a conduta
normal de uma vida.

4. Constituicao e as restricoes ao poder da maioria

Uma fungio basica da Constituicao € tirar certas decisdes do
processo (politico) democritico ou condensar em suas entra-
nhas os fatores objetivos de poder. E justamente por isso que a
lei fundamental nao obedece a uma tradicao rotineira (wisdom
of our ancestors), mas evolui como um organismo vivo (living
Constitution), pari passu com o perpétuo movimento social. Um
sistema constitucional pode ser teoricamente belo, inteiramente
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geométrico, mas sempre sera um sistema morto e entropico, se
nao for alimentado pelas exigéncias da vida. Neste sentido, ha
certos assuntos que, pela altissima relevincia, sio extraidos das
vicissitudes da politica destrutiva e colocados fora do alcance das
maiorias mutaveis e do corpo burocratico (com a sempre presen-
te subcultura de corrupcio lateral), e estabelecidos como princi-
pios a serem respeitados pelos tribunais (as chamadas “clausulas
pétreas”?). O direito de cada um a vida, a liberdade e a proprie-
dade, a liberdade de expressao, a uma imprensa livre e outros
direitos fundamentais nio podem ser submetidos ao voto: nio
dependem do resultado de nenhuma elei¢io, nem do humor de
maiorias ou minorias empoderadas.

A democracia nao é o dominio absoluto da maioria do momento*,
nem uma arena adequada para a concessao de poderes ilimitados.
Toda espécie de experiéncias demonstra que grande nimero de
individuos oprimem grande nimero de outros individuos; os par-
tidos, muitas vezes, senao quase sempre, oprimem outros parti-
dos, e as maiorias quase universalmente as minorias. Tudo o que
esta observacao pode significar, em consisténcia com qualquer
aparéncia dos fatos, é que o povo jamais concorda unanimemente
em oprimir a si mesmo. Mas se um partido concorda em oprimir
outro, ou a maioria a minoria, entao o povo estara oprimindo a si
proprio, porquanto uma parte dele esta oprimindo a outra.

H34, realmente, alguns individuos cuja vida e cujas narrativas de-
monstram que, em todo pensamento, palavra e ato, conscien-
temente respeitam os direitos de outem. Hi um grupo, maior
ainda, que no conteudo geral de seus pensamentos € atos revela
principios e sentimentos semelhantes e que, entretanto, erra fre-

33 As cldusulas pétreas constituem um mecanismo juridico para balancear o poder absoluto
contido nas maiorias eventuais (Cf. PRZEWORSKI, 2010, p. 245). As maiorias inclinam-se a
hesitar de dia para dia e a oscilar a fei¢ao de um péndulo, de um lado para outro (ADAMS,
1964, p. 180).

34 O regime absoluto de certa maioria acaba sendo o dominio absoluto do chefe da maioria.
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quentemente. Se, a partir dessas evidéncias, admitirmos que a
maioria dos homens se acha sob o dominio da benevoléncia e
de boas intengoes, deveremos, ainda assim, confessar que vasta
maioria frequentemente pratica transgressoes; e, o que fere mais
diretamente o ponto, nao s6 a maioria mas quase todos confi-
nam sua benevoléncia a suas familias, seus parentes, seus amigos
pessoais, sua aldeia, sua cidade, e poucos sao os que realmente a
estendem imparcialmente a toda a comunidade humana. Aceita
essa verdade, fica a questiao decidida (ADAMS, 1964, p. 133-134).
Se uma maioria é capaz de preferir seus proprios interesses par-
ticulares ou os de suas familias, nada mais sensato que na Cons-
tituicdo existam certos direitos imunes aos humores da maioria
de turno e que se estendam ao bem publico e a todos indistinta-
mente, sem apelo a consideracgoes particulares e parciais.

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

O constitucionalismo apodera-se do reino antes reservado exclu-
sivamente a religido, as crencas e aos tabus primitivos. A narrati-
va sofre profunda mudanca, antes traduzida num estilo fantasti-
co e sobrenatural, passa a um discurso racional, obedecendo aos
cinones da légica interpretativa e, mais recentemente, a razio
democritica ponderada. A “religido da legalidade”, dos cinones
constitucionais, em que o povo exprime seus impulsos por meio
de institui¢cOes criadas pelo sistema constitucional.

E bem de religiio que é preciso falar, com efeito, se quisermos
exprimir que o respeito das leis deve dominar os homens e uni-
-los num mesmo sentimento (PECAUT, s/d, p. 209). Qualquer
que seja a ilegalidade, é sempre a aceitagao do reinado da injus-
tica, da arbitrariedade. Se ela se generaliza por imitacao, nao ha
causa mais ativa de decadéncia moral e material para um povo.
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Um sistema constitucional que nao desperte ou estimule uma
crenga fundamental no valor da sua observancia e respeito — uma
espécie de catecismo constitucional —, acaba nao estabelecendo
as condicoes necessarias para o valioso equilibrio entre variabili-
dade (por progresso gradativo) e estabilidade na sociedade. Mui-
to de sua forca normativa esvai-se com a falta dessa fundamenta-
lissima crenca. O verdadeiro governo dos homens nao se exerce
simplesmente pelas leis, mas pelos valores que eles adotam e
que regem suas vidas e inspiram suas leis.

Um povo que acredita na virtude da forca vinculativa suprema das
normas constitucionais esta pronto a reconhecer o valor e depo-
sitar sua obediéncia a justa aplicacio delas, legitimando, por ar-
rastamento, todo o ordenamento juridico. A compreensao da dig-
nidade do ser humano repousa, em termos juridicos e em ultima
instancia, nos artigos, incisos, alineas e paragrafos da Constituicio.
Mesmo no fracasso ou na derrota, é facil o consolo quando se sabe
que o dever — proveniente da lei maior — foi cumprido até o fim,
permanecendo-se fiel as tradigoes e aos valores constitucionais.

Esse sentido vivido da liberdade haurido das certezas conferidas
pela cultura de respeito constitucional e pelo acimulo de interes-
santes (e nobres) verdades eleva os cidadaos acima de si mesmos,
inspirando-lhes um ardor de obediéncia inteiramente novo, nem
fruto do arbitrio nem da pura forca, mas de uma vontade livre, 1G-
cida e razoavel, somente alcangivel quando reunidos numa comu-
nidade que persegue um fim comum valioso. Quando confronta-
dos por circunstincias de conflito, mostram-se a altura e cada qual,
feliz por lutar pela propria liberdade e pelos direitos purificados
a luz constitucional, revelam-se prontos a todos os sacrificios. Na
luta politica nao se pode recolher beneficios sem afrontar riscos
(BARTHOU, 1946, p. 27). Este espirito resiliente s6 é conquistado
quando as pessoas percebem, em seu intimo, uma generalizada
submissdo a fé constitucional pelas instituicbes publicas, princi-
palmente aquelas predispostas a serem os primeiros bastides de
garantia (os guardioes constitucionais).
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Essa “fé constitucional” nio pode ser visualizada apenas pela vi-
sdo central, exige uma visido periférica ou tangencial, visto que
a Constituicao extrai sua for¢a de elementos de atualizacao ja-
centes na sociedade (e nao em seu proprio corpo formal — dado
o cariter evolutivo, mutavel e movedico desses elementos de
atualizacio). Formalmente, o texto constitucional pode até ser
geometricamente belo, teoricamente robusto, mas serd um cons-
truto bastante fraco se nao for fortalecido pela substincia da vida
social, pelos seus inputs. O fluxo eterno das coisas menospreza
produtos sem conexao essencial com a vida multifaria, derivados
apenas de concepcoes arbitrarias e incompletas da realidade.
Logo, ela (fé constitucional) é o coroamento de um edificio di-
verso, tentacular e evolucionirio, que em sua extensao, largueza
e anchura deve ser capturado e submetido a anilise constante.

E necessirio compreender, por essa perspectiva, que a Consti-
tuicio é um fendmeno histérico e cultural, e como tal evolui e
avang¢a no tempo, mesmo que sua letra permanecga intocada. E
avanca por meio de multiplos e aparentes impulsos conflitan-
tes, mas que acabam sendo cooperantes no grande projeto do
constitucionalismo. Sem a vis attractiva constitucional, desejos,
impulsos e propdsitos se movimentariam em todas as direcoes e
nao chegariam a lugar algum. Constituiriam um puro dispéndio
de energia, sem ordem nem concerto®.

Se o sentimento da predominancia e da supremacia irresistivel das
normas e dos principios constitucionais nio encontra solo fértil
para estender suas raizes e nutrir a cultura juridica de um pais,
em constante expansao, abre-se um largo caminho para a dissolu-
¢ao de toda a ordem politica e social®’, para uma guerra de todos

35 Constitui um dos paradoxos da vida numa sociedade livre, que acdes de natureza
aparentemente tio destrutivas, pelo teor de conflituosidade inerente, possam ter como
resultado um ato de criacdo, de contributo para a grande obra constitucional.

36 “Um Estado cujas leis sejam mal obedecidas e em que reine uma desobediéncia civil
endémica é um Estado doente e em vias de decomposicao” (POLIN, 1976, p. 63).
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contra todos, para um estado de coisas no qual apenas o egoismo
puro e o interesse pessoal tém a tltima palavra. Na pior das hip6-
teses, essa cultura ajuda a medir a capacidade de resisténcia do
ordenamento juridico em relagao aos movimentos (e contramovi-
mentos) que tendem a perturba-lo ou desestabiliza-lo.

O sentimento mais ou menos forte dessa cultura constitucional
pode gerar um circulo virtuoso ou vicioso; assim, quanto maior
o respeito e a reveréncia pelas normas fundamentais, mais per-
feita serd a ordem social, e quanto menor o sentimento da preva-
léncia constitucional, mais fragil a ordem dai advinda. Ademais,
num meio social ou institucional composto de individuos ou
agentes com forte personalidade autoritaria (cujas posicoes juri-
dicas sao de imposicao arbitraria e segundo categorias rigidas),
um sistema popular de governo tem muitas dificuldades para
sobreviver e prosperar.

A observancia institucional constante e linear dos padroes cons-
titucionais estabelecidos cria, aos poucos, uma cultura de res-
peito a Constituicao que penetra, por continua infiltracio, nas
profundas camadas do povo. E isso faz com que esse povo expe-
rimente uma forma mais poderosa de liberdade, aquela derivada
da certeza dos limites e das restrigcoes impostas a todos. Aberta
essa senda, é ficil penetrar o pensamento popular, banhando-o
numa educa¢ao moral e politica. Seria imprudente generalizar
essa observagao, de modo a torni-la uma lei rigorosa de aplica-
¢ao universal, esperando extrair os efeitos desejados.

A pouca afeicao ou o gritante desapego as férmulas constitucio-
nais se revela sob dois prismas: 1) oposiciao ao conteudo real dos
dispositivos constitucionais (o que gera, por exemplo, o parado-
x0 da superioridade da lei sobre a Constitui¢ao); 2) utilizacio de
certos direitos previstos na Constitui¢io de modo oposto ao ver-
dadeiro sentido que eles apresentam. E preciso ressaltar que, em
termos de realidade juridica brasileira, a desafeicao constitucional
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se insere num espectro maior de crise de alguns conceitos essen-
ciais da dogmatica juridica como: rigidez constitucional, seguran-
¢a juridica, irretroatividade das leis, principio da legalidade, etc.

Uma das fungoes da ordem juridica € tracar limites claros a atua-
¢ao de suas instituicoes. A clareza é imanente ao poder delimita-
dor do Direito e liga-se ao seu conceito de compartimentalizacao
da liberdade. Se ha uma tidbua de direitos fundamentais inscrita
na Constituicao, ha o correspondente dever de suas instituicoes
de cumpri-la e fazer cumpri-la em qualquer situagao. Apenas nes-
se sentido, teremos uma cultura de supremacia constitucional
efetiva. A Constituicdo so6 ¢é ficcao quando encarada, por um mo-
tivo ou outro, como um “castelo de areia” ou uma representacao
abstrata de um ideal distante.

E importante observar, realisticamente, que a Constitui¢cao, em-
bora traga uma extensa tabua de direitos fundamentais, nao tem
uma férmula capaz de eleger um, diante de valores conflitantes.
Estima no mesmo espaco normativo, tanto a liberdade de ex-
pressio quanto o direito a vida privada. Nao nos diz, todavia,
qual dos dois direitos tem prioridade, quando entram em co-
lisio. Exprime os valores que vao servir de guias na aplicacao
de regras e proibicoes gerais. Mas de maneira alguma formula
diretrizes especificas de prioridade, quando esses valores, regras
ou proibicoes entram em conflito. A Constitui¢ao, como toda
obra humana, ¢ falivel e tem suas limitacoes (HOOK, 1964, p.
54), e ndo importa quio frequentemente emendada, nio é um
documento de receitas sobre a maneira de como misturar ou
equilibrar os direitos individuais ingredientes.

De qualquer modo, os limites tracados pela ordem juridica, ten-
do em sua cuispide a lei fundamental, confere unidade e defini-
¢ao a comunidade nacional contida no raio de abrangéncia do
Estado. Mas € preciso reparar que um pais, uma nag¢ao, um povo,
nao € costurado apenas por uma Constitui¢io, um sistema legal
e instituicoes politicas adequadas. Nao se pode confundir cultu-
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ra com instituigoes; a cultura de um povo é mais que a soma de
suas instituicoes politicas, juridicas ou econOdmicas.

A Constituicao, enquanto nao reforcada por outros aspectos da
sociedade, restringe-se realmente a uma folha de papel. Talvez
nio seja possivel enumerar em estudo tio breve os pré-requi-
sitos de um Estado de Direito?” ou de uma democracia estavel,
mas certamente a reveréncia ao predominio constitucional se in-
sere entre os mais importantes. Se determinado povo nio tem
uma cultura constitucional ou a tem numa versao fragil, nao atri-
buindo a importincia devida a Constitui¢io e sendo incapaz de
compreendé-la como uma norma suprema e estavel (e dotada de
forga estabilizadora), inviabiliza grandemente o principio demo-
critico ou cria uma perigosa fissura no Estado de Direito.

A implementacgio e o estimulo a tal cultura ou sentimento, que
nao ¢ dificil de ser alcancado como se imagina, contribuira para
fazer cessar todo conflito suscitado por motivos egoistas entre o
interesse dos individuos, da sociedade ou do Estado, fazendo re-
fluir a causa principal dos crimes, dos vicios, das arbitrariedades®®
e dos privilégios. O aperfeicoamento dessa cultura proporciona
a uma poliarquia (governo da maioria) um locus especial para o
ajuste pacifico de conflitos entre diferentes grupos de interesse.

6. Constituicao e alfabetizacao politica do povo

E através de instituicdes fundadas pela Constituicio que se abre
o ensejo de aprendizagem e de alfabetizacao politica do povo.

37 Decorrem logicamente do Estado de Direito: estrutura hierarquica do ordenamento
juridico, afirmag¢ao dos direitos humanos fundamentais, existéncia de uma legislacio para a
personalidade juridica, responsabilidade da Administragao Publica e controle jurisdicional da
legislacio (DIAZ, 1972, p. 29 e seg.).

38 Nao é demais relembrar que o Direito é o conjunto das condi¢oes universalmente exigidas

para que o livre-arbitrio de cada um se concilie com o dos outros, contendo-os em limites
previamente definidos.
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O bom senso coletivo nutre-se, em boa medida, dos assuntos
publicos assentados e regulados na suprema lex. A concérdia e
o espirito aberto ao didlogo, se nio encontram origem na fun-
dacgao constitucional, certamente robustecem-se na letra e no
espirito de uma Constituicio democratica, onde tudo se acha
organizado em vista da paz e da solugio pacifica dos conflitos.

A alfabetizacao politica de um povo nao é um fato consumado,
um produto acabado, nem uma planta importada procedente de
qualquer ponto, mas uma obra em curso (work in progress), um
processo, um continuum, sendo produzida no solo constitucio-
nal e se expandindo na atmosfera da liberdade democritica. E
uma batalha que se ganha a longo prazo. Nesse processo, 0 povo
vai habituando-se a deliberar (criticando, induzindo, julgando®,
fiscalizando, participando ou votando) sobre grandes questoes
publicas, saindo do imobilismo tipico de uma mediocriadade
existencial que vé apenas as vantagens imediatas e ingressando,
pelo habito da efetiva participacio politica, no campo das ideias
livres, ousadas e responsaveis.

O habito da liberdade democritica desenvolve a inteligéncia na-
tural do povo, como prova a histéria em relacio aos antigos ate-
nienses. E confere, sem sombra de divida, uma arma eficaz para
o empoderamento do povo, principalmente diante de elites ha-
bituadas ao comando. Inexistindo esse continuum de educacio,
ao fim nao se tem um povo, mas uma populacga estipida, docil e
submissa a ribaldaria dos demagogos de plantao*. Um governo
democratico, como dizia Madison (CHOMSKY, 2002, p. 60), sem

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

40 A descri¢do sobre as massas de Emerson é emblematica: “Deixe de lado esta conversa
hipdcrita a respeito das massas. As massas sao rudes, deficientes, informes, perniciosas em suas
demandas e influéncia... Nao quero conceder nada a elas, mas doma-las, subjuga-las, dividi-las
e desintegri-las, e retirar delas individuos... Nao desejo nenhuma massa, mas apenas homens
honestos... e nada de milh6es de lazzaroni bebedores de gin e de inteligéncia curta. Nao quero
o louvor das massas, mas o voto de homens isolados que nele depositam sua honra e sua
consciéncia” (apud WARREN, 1975, p. 21).
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informacdao popular ou sem meios de adquiri-la, ndo é senio o
prologo de uma farsa ou de uma tragédia; talvez de ambas.

Assim como a mente, a0 ser mantida em uso, apresenta poderes ines-
gotaveis, do mesmo modo um povo participando continuamente
dos assuntos publicos sob a prote¢ao de sua Constituicio expande
sua cultura politica e transforma-se no grande fiador da liberdade.
Neste aspecto especifico, a Constituicao é, indiscutivelmente, um
guia emancipador e mobilizante; um guia de civilizagao, enfim.

Em um povo imerso nesse processo de aprendizagem por mui-
to tempo, o espirito publico sera elevado a uma altura maior,
pois quanto mais os homens se instruirem sobre os interesses
publicos, mais terio uma nocao exata de quao importantes sao.
As boas ideias serio mais comuns e as ideias nocivas serao im-
pugnadas publicamente; haverd um dominio ou uma vigilancia
maior sobre os enganos dos demagogos € as ilusoes dos impos-
tores (BENTHAM, 1991, p. 74-75). Em todas as classes penetrara
um habito de razao e de moderada discussao, com respeito reci-
proco e tolerincia a diferenca.

Uma opinido publica forte e rigorosa, como existe em alguns lu-
gares de costumes austeros, sustenta o individuo, ampara as boas
acoes publicas e reprova as mds condutas (PECAUT, s/d, p. 57). Se
a opinido relaxa, tornando-se excessivamente indulgente, o indi-
viduo acaba entregando-se a si mesmo e aos primeiros impulsos.

Com o sufragio universal e a educacao publica, as pessoas co-
muns, normalmente apdticas e passivas, se organizam e se em-
poderam, tentando entrar na arena politica em busca de seus in-
teresses e demandas, ameacando o status quo, o establishment.
Isso desperta um fendmeno curioso entre as elites dirigentes
que, em regra, designam de “crise da democracia”. O antidoto
para esse medo pinico foi a criacio de meios de propaganda
e de captura da opinido publica, colocando o publico no seu
devido lugar como espectador e consumidor da acao (nao de
participante e coprodutor).
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Por meio de recursos propagandisticos, a minoria arranca da
maijoria um “consentimento sem consentimento”. Cria-se um
sistema de controle remoto das cabecas e dos coracdes, em que
se busca “cativar primeiro as mentes dos homens para depois
escravizar-lhes os corpos” (HANKIN, 1963). Uma era tecnotroni-
ca de homens condicionados, de robds programados e felizes.
Derrotar esse sistema de desinformaciao pressupoe reforcar as
trincheiras da informacao, da publicidade ativa e da opiniao de-
mocratica (fruto do debate e da contradicao).

Todavia, o povo nao € uma “grande fera que precisa ser doma-
da”, como dizia Alexander Hamilton (CHOMSKY, 2002, p. 52);
precisa antes ser respeitado e acolhido, convertendo-se de es-
pectador passsivo em participante na arena politica.

A sociedade, quanto ao grau de participagio politica, divide-se
em trés classes (BENTHAM, 1991, p. 81): 1) a primeira, mais
numerosa, se ocupa pouquissimo dos negdcios publicos, nao
tendo tempo nem disposicao para ler e discutir; 2) a segunda
€ composta por aqueles que criam um juizo, mas um juizo em-
prestado, sobre opinido alheia, sem ter a capacidade de formar
um juizo por si mesmos; 3) a terceira, menos numerosa, é consti-
tuida por individuos mais bem instruidos que julgam por si mes-
mos, de acordo com informacoes colhidas em fonte prépria (sio
elites formadoras de opinido e que abastecem a segunda classe).

S6 ha trés formas de uma populaca, inconsistente por esséncia,
tornar-se consciente, esclarecida e funcional ao seu papel politi-
co, convertendo-se na nobreza que se convencionou chamar de
“povo” ou de uma sociedade constituida de individuos responsi-
veis: 1) pela educagio politica; 2) quando sabiamente dirigida ou
guiada; 3) quando ha imprensa livre. Ou seja, por tras de todo
grande povo ha um bom estadista, uma imprensa livre ou um sis-
tema constitucional que proporciona um locus para o continuo
— e estavel — aprendizado politico. Locus onde o povo adquire o
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conhecimento dos seus direitos e dos seus erros, assim como o
poder de esgrimir os primeiros e de corrigir os segundos, sem-
pre dentro das linhas geométricas tracadas pela Constituicao.

Nio ha na politica ou na sociedade partes separadas ou incomu-
nicaveis, embora sejam distinguiveis. Compete a essas trés ca-
tegorias politicas (sistema constitucional, estadismo e imprensa
livre) empregar todas as medidas e adotar todas as precaugoes
possiveis para propagar e perpetuar essa saudavel alfabetizacao
politica. E isso pressupoe um trabalho continuo, paciente e inte-
ratuante, geracao apos geracao. Educar um povo nao exige pres-
sa € nao ¢ o tipo de coisa que possa ser acelerado.

A satisfacao do devotamento ao imperativo constitucional € a re-
gra de ouro que distingue um bom estadista. Nao se exige de um
bom estadista que seja um “filésofo benevolente” ou um “siabio
ilustrado”, mas que saiba distinguir, com nitidez e em todas as
circunstancias, o interesse privado do dever publico, e por este
se guie. Além disso, bons estadistas e gestores detém amplas in-
formagoes sobre a natureza dos homens, as necessidades da so-
ciedade e a ciéncia da boa governanca. Sem eles e a influéncia
benéfica que exercem, o povo pode agir injusta, leviana, brutal,
barbara e cruelmente como qualquer outro tirano, como provam
os anais da histéria.

A imprensa, cuja liberdade é zelosamente garantida na Consti-
tuicao, é um meio valioso de educacio politica do povo, estando
estreitamente vinculada a democracia. Através da instrucao e das
escolas, da imprensa e dos demais meios de comunicacao, o ho-
mem comum torna-se consciente de seus direitos e consciente
do seu poder para organizar-se na defesa de seus interesses (BE-
CKER, 1947, p. 86; SIMON, 1951, p. 137; DUVERGER, 1975, p.
238; HANKIN, 1963, p. 14). Além destes préstimos, a imprensa
livre desempenha relevante papel na protecao da sociedade con-
tra os abusos do poder (VINAS, 1983, p. 202). Em consequéncia,
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¢é prudente nio criar obstaculos a distribuicio do material pro-
duzido pela imprensa, mas, ao contrario, estimular a circulacio
de livros, revistas, jornais e periddicos.

Sobre o papel da imprensa em uma grande democracia como os Es-
tados Unidos, vale a pena transcrever as palavras de Merrick Bobb:

Uma imprensa livre com um apetite insaciavel de responsabilizar
funcionirios eleitos e nomeados € indispensavel em uma demo-
cracia que funcione adequadamente. A imprensa americana tem
uma reputacio merecida por seu jornalismo investigativo, ceti-
cismo, obstina¢io e ousadia diante da intimidacdo. A imprensa
derrubou presidentes por meio da exposi¢ao de escandalos. Por
exemplo, o presidente Nixon acabou renunciando depois que o
Washington Post exp6s Watergate®'. (BOBB, 2021).

O grande risco da imprensa € ser cooptada por grupos politicos
ou econdmicos (perdendo sua independéncia) e se render aos
reclamos econdémicos, fazendo dos fatos artigos para o mercado.
Mas como a educagao das massas nao € monopodlio da imprensa,
os outros atores podem contrabalancear eventual desequilibrio
decorrente da teoria liberal democritica.

A ignorancia, seja a nivel individual ou social, seja a nivel cientifi-
co ou politico, ¢ uma grande causa de ruina dos individuos e das
sociedades. Sempre que conhecimento e sensibilidade gerais pre-
valecem entre o povo, decrescem e desaparecem, proporcional-
mente, o governo arbitririo e toda espécie de opressao. A partici-
pacgao politica, alavancada e alimentada pelo conhecimento numa
relagio circular, tem sido, sempre que existiu liberdade, a causa da
propria liberdade. O consentimento esclarecido dos governados é
a pedra de toque de uma sociedade livre e democratica.

41 No original: ‘A free press with an insatiable appetite to hold elected and appointed officials
accountable is indispensable in a properly functioning democracy. The American press has a well-
deserved reputation for its investigative journalism, skepticism, doggedness, and boldness in the
face of intimidation. The press has brought down Presidents through exposure of scandal. For
example, President Nixon ultimately resigned after the Washington Post had exposed Watergate”.
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O ponto de coesiao desse consentimento esclarecido é avalizado
pela confianca coletiva na prevaléncia da Lei Fundamental e em
sua capacidade de estabilizacao e de progresso ordenado. Des-
taca John Adams (1964, p. 4-12), em classico estudo politico,
que nao se pode preservar a liberdade sem a existéncia de co-
nhecimentos gerais entre o povo. Além disso, o povo tem direito
indiscutivel, inalienavel e irrevogavel a esta outra temida e inve-
jada espécie de conhecimento: o do cariter e da conduta de seus
governantes. Estes nada mais sio que representantes, agentes €
administradores do povo; e se a causa, o interesse e a confianca
forem insidiosamente traidos ou temerariamente desperdicados,
o povo tem o direito de revogar essa autoridade que ele mesmo
cedeu e de constituir outros agentes representantes € adminis-
tradores. E a preservacao dos meios de conhecimento entre as
classes inferiores €, para o publico, de maior importancia que as
propriedades de todos os homens ricos do pais.

Toda a educacao e todo o esclarecimento civicos precisam, antes
de tudo, ter fins priticos na gestio dos assuntos publicos: refor-
ma de abusos, corre¢io de erros e eliminagio de preconceitos.
Nada corrige melhor e mais rapidamente o rumo politico do que
a severidade de juizo de uma naciao bem alfabetizada e exercita-
da na discussao dos nego6cios publicos.

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

O Direito detém um poder moral, além do que é sempre uma
técnica a servico da ética — pelo menos de parte consideravel
dela — e da liberdade. No caso da Constituicio, essa poténcia
moral jaz nao tanto em sua suposta forca normativa intrinseca,
mas na crenga, distribuida entre todos que lhe estio sujeitos, no
predominio irrevogavel de seus dispositivos e de seus coman-
dos. Assim como qualquer institui¢iao social, a suprema lex esta
condenada se nio ¢ acolhida pela consciéncia coletiva ou quan-
do nao se impoe as vontades como devendo ser realizada, res-
peitada e protegida.

A Constituicao ¢ um documento versatil, pois funciona como um
péndulo que oscila entre estabilidade e variabilidade, ordem e
liberdade, tradicio e inovacio. E um documento que afeta nio
apenas o presente, mas também as expectativas e as possibilida-
des do futuro, inserindo-se como parte de um sistema montado
para romper o tempo. De suas normas saem os comandos e as
instrucoes para a criacao e a validagdo de todo o ordenamento
juridico. E como um projeto bisico de toda a estrutura juridica
do Estado (ela é o “contetdo miximo” de estruturagio do Es-
tado de Direito); o passo seguinte é executar com pPrecisio as
instrugoes contidas no texto constitucional. Neste ponto, avulta
em importincia a fé juridica, politica e social na essencialida-
de constitucional como meio de garantir as virtudes necessarias
para o progresso de uma determinada sociedade.

A catalogacao de direitos na Constitui¢ao e sua for¢a normativa
leva o pais apenas por parte do caminho (estabilidade??). O resto
da jornada exige uma participacao efetiva de diversos atores com
suas interpretacoes, inquietacoes, demandas, estimulos e inputs
(variabilidade). De qualquer modo, estabilizar o presente ¢ ja

42 A estabilidade alcancada pela Constitui¢io nao é do tipo estatico, mas de equilibrio dinimico
(dada a necessidade vital, para a sociedade, de variabilidade).
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um primeiro passo —de uma longa e iardua caminhada — rumo as
contingéncias do futuro.

O cendrio constitucional, em seu conjunto, forma um campo de
observacao politica extremamente rico. Dele nio ressaem ape-
nas ferramentas de controle social, mas elementos de progresso
social (estabilidade versus variabilidade). E um guia juridico-po-
litico para a fundagao ou refundagao do Estado, vitalizado por
uma energia normativa engenhosamente produzida e sujeita a
uma constante atualizagio social. Que seria de uma Constituicao
sem fortes reservas sociais € sem uma firme conviccio em sua
supremacia, onde renovaria a sua for¢ca normativa? De um ponto
de vista estritamente légico-racional, a for¢a normativa constitu-
cional nao é uma qualidade intrinseca, mas multirrelacionada a
mecanismos externos de atuagao obrigatoria.

A forca normativa de uma Constituicao é uma ideia persistente-
mente indefinivel — e dotada de certo grau de abstracao — se nao
recorremos a trés postulados: 1) mecanismos de observincia da
supremacia constitucional (arranjos institucionais); 2) postula-
do de atualizagio (ou teoria especular); e 3) convicgio coleti-
va no imperativo constitucional. Isso porque sao essas variaveis
que estruturam a forca normativa constitucional e possibilitam
a Constituicao alcancgar seus vitais objetivos de estabilidade e de
variabilidade. Sem a concorréncia delas, num mundo onde reina
o azar e a imprevisibilidade, a lei fundamental nao seria o roche-
do em que se edificam a seguranca, a certeza e a regularidade.

A principal ponte — e obviamente nao a unica — entre a forca
normativa da Constitui¢ao e seu postulado de atualizaciao sao os
tribunais (fazendo, paralelamente, da ordem constitucional uma
ordem judicialmente mantida*®). A continua interpretagao, rein-
terpretacio e revisio judiciais — em comunhio com 0s outros

43 “Uma Constituicao se faz estavel quando hd uma potestade estabelecida para protegé-la”, diz
Jeremy Bentham (1991, p. 104).
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players (teoria aberta da ordem juridica) — capitaliza o potencial
de atualizacao da suprema lex, desempenhando um papel ativo
na evolucao do sistema constitucional e politico.
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