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RESUMO: Buscamos demonstrar que a grande questdo do direito constitucional contemporédneo é o
reconhecimento da abertura do texto constitucional, o qual ndo precisa de revisdes periddicas para dar
voz as reivindicagOes das geragdes atuais e futuras. Nesse sentido, o reconhecimento judicial de direitos,
ao invés de se configurar como “ativismo judicial”, como ofensa a soberania popular, apresenta-se como
afirmagdo da propria Democracia. Ndo precisamos, portanto, de falar em direitos ndo-enumerados
porque a prépria Constituicdo implica essa transcendéncia do documento escrito em nome das
exigéncias de liberdade e igualdade que a fundamentam. Percebemos, portanto, que Constitucionalismo
e Democracia, ao invés de se oporem reciprocamente, podem estabelecer uma relagdo produtiva entre
si, configurando-se a democracia como essa releitura permanente da Constituigao.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicao; democracia; ativismo; interpretagao.

ABSTRACT: We aim to show that the contemporary constitutional law must recognize the openness of
the constitutional document, because periodic revisions are not necessary to give voice to the currents
and futures generations. In this sense, the judicial recognition of rights, instead of being a “judicial
activism”, which is an offense to the popular sovereignty, presents itself as the affirmation of
Democracy. We do not need, so to speak, of unenumerated rights because the Constitution itself
implies the transcendence of the text in the name of the requirements of freedom and equality. We
perceive that Constitutionalism and Democracy, instead of antagonizing one another, can create a
productive relationship among each other, presenting Democracy as the permanent rereading of the
Constitution.
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1 - Introdugdo

A questdo do reconhecimento judicial de novos direitos, que serd exemplificada no
presente artigo pela decisdo do Supremo Tribunal Federal que reconheceu a unido
homoafetiva como entidade familiar, possibilita que problematizemos a tradicional oposicdo
entre democracia e constitucionalismo, conferindo um novo significado a essa relagdo. Ndo é
somente o estabelecimento da possibilidade de revisdes periddicas da Constituicdo, através do
processo formal de reforma constitucional, ou a institucionalizagdo da representacdo
parlamentar das opiniGes o que nos permite conciliar o “governo do povo e pelo povo” com o

“governo de leis e ndo de homens”.

* Doutora em Filosofia Politica pela Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas da UFMG. Graduada em Direito.
Mestre em Direito Constitucional pela Faculdade de Direito da UFMG.

Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 18 —jul./dez. 2011 m



A RELACAO ENTRE CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: REVISOES PERIODICAS
E ABERTURA INTERPRETATIVA

ANA PAULA REPOLES TORRES

O fato é que a interpretacao criativa dos tribunais, quando acolhe todo um processo de
luta por direitos, também relaciona de maneira produtiva o constitucionalismo e a democracia,
fazendo-nos ver que a Constituicdo ¢é estabelecida cotidianamente pelos seus
intérpretes/destinatarios, ndo podendo assim a democracia ser compreendida somente em
termos de representacao politica da vontade popular. Nessa linha, podemos aprender, com
Claude Lefort (LEFORT, 1991:29), que a democracia, sempre selvagem, marcada pelo conflito,
nao se reduz a um sistema de instituicdes, sendo sua singularidade a configura¢do de uma
forma de sociedade, uma sociedade sem certezas definitivas, marcada pela indeterminagao,
estando sempre as voltas com a sua prépria redefinicdo. Na verdade, como explicitaremos no
decorrer do texto, o “Estado Democratico de Direito excede os limites tradicionalmente
atribuidos ao Estado de direito”, na medida em que “experimenta direitos que ainda nao lhe

estdo incorporados” (LEFORT, 1987:56).

Nesse sentido, afirmamos que o reconhecimento judicial dos direitos de “minorias”, ao
contrario de significar uma ofensa ao principio da separa¢do dos poderes, uma usurpacao da
funcao legislativa pelo poder judicidrio, representa o refor¢o da prépria democracia, haja vista
gue, como nos ensina Flavia Piovesan (PIOVESAN, 2000:102), a democracia ndo se vincula
apenas ao modo pelo qual o poder politico é exercido, envolvendo, fundamentalmente, a

forma pela qual os direitos humanos sdo implementados.

Democracia, portanto, ndo pode mais ser vista como governo de uma “maioria”, mas
sim como a possibilidade de que todos, independentemente de suas diferencgas, de suas mais
variadas visGes de mundo, possam ser sujeitos de direitos. Mais uma vez, lembrando Claude
Lefort (LEFORT, 1987:76), o que temos na democracia é um governo de todos e de ninguém ao
mesmo tempo, uma soberania sem soberanos, um governo estruturado na liberdade de auto-

realizacdo e autodeterminacdo de cada um e ndo no mando de uns sobre outros.

2 — A tensao entre constitucionalismo e democracia

Antes de explicitarmos melhor, através da andlise do mencionado caso decidido
recentemente pelo Supremo Tribunal Federal, como podemos compreender hoje uma relagdo
ndo excludente entre democracia e constitucionalismo, é preciso que entendamos de que
modo essa distincdo foi trabalhada pelo pensamento politico/juridico. Ocorre que

constitucionalismo e democracia foram percebidos como opostos inconcilidveis, ja que se
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entendia que os vinculos estabelecidos pelos antepassados seriam uma restricdo ao governo

das geracdes atuais e futuras.

O fato é que se tem tradicionalmente entendido que a criacdo de normas
constitucionais dotadas de supremacia, isto é, que ndo podem ser revogadas, via
procedimentos ordindrios, pelo legislador infraconstitucional, significa uma restricdo as atuais
maiorias, ou seja, representa uma preponderancia dos constituintes sobre a geragdo atual, na
medida em que esta deveria se sujeitar as decisGes tomadas por aqueles. Como entender
entdao que todos somos livres e iguais, se a propria Constituicdo diminuiria nossa capacidade
de acdo? E nesse sentido que democracia e constitucionalismo aparecem como opostos no
periodo revolucionario francés, podendo a dificuldade de implementa¢do de uma Constituicao
em tal pais ser explicada por uma revolu¢do a que nao se queria por fim. Ocorre que essa
auséncia de uma mediagao juridica da soberania popular, a auséncia de limites ao poder do
povo, das maiorias apaixonadas, é o que esteve subjacente ao terror instaurado pelos

jacobinos.

A pretensdo de vincular as futuras geragdes, mas ndo ser vinculada pelas passadas
também esta presente na discussdo americana surgida quando do processo de independéncia
e de instituicdao da Constituicdo de 1787. Todavia, além de discutirmos se podemos pensar em
soberania popular sem vinculos constitucionais, outra indagacdo que teremos que realizar é se
podemos conceber Constituicdo sem soberania popular, ou seja, se podemos abandonar a
pressuposicdao de que a presenca do povo é essencial para que possamos realmente nos

constituir em termos politico-juridicos.

A questdo que sempre esteve subjacente as tradicGes que privilegiavam ou o
constitucionalismo ou a democracia se traduz na crenga de que os vinculos constitucionais
hoje estabelecidos funcionariam como um limite a liberdade e igualdade das futuras geragdes.
Tal fato se deve a atribuicdo a Constituicdo de um sentido negativo de limitacao, de restricao
da vontade do povo, que por isso ndo seria tdo soberano. Essa perspectiva contramajoritdria
da Constituicao, reforcada pela rigidez constitucional, isto é, pela defesa da imutabilidade de

suas normas, foi entdo compreendida como um empecilho a democracia.

Com relagdo a essa discussdo, pode-se dizer que Paine e Jefferson foram os
revolucionarios americanos defensores da soberania popular, enquanto Madison pode ser
apresentado como aquele que buscou ressaltar a relevancia dos vinculos constitucionais.

Famoso em virtude de seu panfleto Common Sense, surgido em 1776, e que em muito
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contribuiu para a divulgacdo dos ideais de liberdade que levaram a Declaracdo da
Independéncia, Thomas Paine apresentou-se como um critico da Constituicdo inglesa,
condenando a propria existéncia de um governo mondrquico e hereditdrio, pois mesmo que
um rei tivesse sido eleito, ainda assim entendia ndo ser recomenddvel a monarquia em virtude
da sucessao hereditaria “pois, dizer que o direito de todas as geragdes futuras foi negado pelas
acOes dos primeiros eleitores, ao escolherem n3ao apenas um soberano, mas sim uma familia
de soberanos para todo o sempre, ndo tem paralelo nas e fora das Escrituras, sendo na
doutrina do pecado original, a qual supde que toda a liberdade de escolha dos homens
perdeu-se com Adao...” (PAINE, 1982:20). Insurgia-se assim contra toda forma de limitagdo ao
governo dos vivos, sendo que essa restricdo poderia ser viabilizada através de um governo
equilibrado no qual o poder do povo fosse contido pelo monarca ou até mesmo pela existéncia

de uma Camara Alta.

Se em 1776 ainda defendia um Estatuto Continental ou Estatuto das Coldnias Livres,
onde seriam fixados ndo somente a forma de escolha e o nimero dos membros do Congresso
e das Assembléias Provinciais, mas também onde estariam assegurados direitos como o da
liberdade de exercicio da religido, em 1791, quando publica Rigths of Man, Paine revela mais
nitidamente sua faceta democratica, indo contra qualquer estrutura constitucional herdada
dos antepassados. Trata-se, na verdade, de uma resposta a reflexdo de Burke sobre a
Revolugdo Francesa, pois enquanto este entendia que o Parlamento de 1688 podia vincular as
geracOes vindouras até o “fim dos tempos”, Paine era totalmente contra os mortos

governarem os Vivos.

As circunstancias do mundo estdo se alterando continuamente, e as
opinides do homem também; e como o governo é para os vivos, e ndo para
0s mortos, sdo somente os vivos que possuem aqui qualquer direito (PAINE,
2003:s.p.).

A resposta de Paine é no sentido de ndo somente considerar ilegitima qualquer restricao
do ambito de acdo dos herdeiros pelos seus préprios antepassados, como também
demonstrava que uma tal pretensao seria inutil, ja que ndo é possivel, mesmo que este seja o
desejo, “querer governar o mundo além timulo” (PAINE apud ARENDT, 1988:186). A ideia de
mutabilidade estd entdo intimamente vinculada com a defesa da democracia, ndo sendo
admissivel qualquer limite constitucional que pretenda conter a dinamica da vida através de

normas intangiveis anteriormente estabelecidas.
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Na mesma linha de Paine encontra-se o pensamento de Thomas Jefferson, pois tal como
o primeiro, este, em suas Notes on The State of Virginia (1781-1782), deixou-se influenciar pela
aura magica que envolve a propria nocdo de Constituicdo, considerando-se esta como
“sagrada”, j& que expressdo da sabedoria humana, ndo sendo passivel, portanto, de ser
alterada em virtude das contingéncias de tempo e espaco. Essa perpetuidade atribuida a
normas constitucionais ia contra a prépria defesa, realizada por Jefferson, da mutabilidade das
normas estabelecidas pela Virginia, haja vista que estas poderiam ser alteradas pelo
procedimento legislativo ordinario. A questdo é que, logo apds propagar essa flexibilidade
constitucional, Jefferson “estranhamente limitou o alcance destas observagdes argumentando
gue uma convenc¢do constitucional regularmente eleita podia ‘excluir do ambito das coisas
suscetiveis de serem discutidas’ seja os direitos fundamentais, seja a forma de governo”

(HOLMES, 1998:202).

Essa ambivaléncia do pensamento inicial de Jefferson foi, contudo, solucionada quando
0 mesmo passou a defender abertamente o direito das gera¢des vindouras de governarem a si
mesmas, isto é, quando tal pensador deixou de ter uma reveréncia pela Constituicdo,
admitindo a necessidade de sua alteracdo periédica para que ela ndo se tornasse obsoleta,
acompanhando assim o desenrolar dos tempos, a evolugdo do espirito humano. Partindo de
um estudo da expectativa de vida que teria um homem maior de idade, ou seja, aquele capaz,
naquela época, de participar da vida politica de seu pais, Jefferson calculou o tempo que
deveria durar a Constituicdo elaborada por uma geracdo, findo o qual todas as leis e
instituicdes perderiam, automaticamente, a validade, pois acreditava que os cidaddos de hoje
nao poderiam criar vinculos obrigatdrios para os individuos ainda ndo maduros ou até mesmo
ndo nascidos. Em uma carta a Samuel Kercheval, datada de 12 de julho de 1816, Jefferson

assim se pronunciou sobre a necessidade de emendas periddicas a Constituicao.

Cada geracdo é tdo independente da que a precedeu como esta de tédas as
outras que passaram antes. Ela tem, pois, como as outras, o direito de
escolher para si a forma de govérno que acredita promover sua propria
felicidade, conseqlientemente, de acomodar-se as circunstancias em que se
encontra e que recebeu de seus predecessores; e é para a paz e o bem dos
homens que uma solene oportunidade de fazer isto cada dezenove ou vinte
anos deve ser estabelecida na Constituicdo, de modo que possa ser
transmitida, com reparos periddicos, de geracdo a geracdo até ao fim dos
tempos, se qualquer coisa humana pode persistir tanto tempo...
(JEFFERSON, 1964:118).

Dessa forma, se a ideia de soberania levou ao questionamento de como poderia um

soberano realizar um contrato vinculante consigo mesmo, tendo sido este um problema
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crucial surgido em doutrinas como a de Sieyes e Rousseau, na tradicdo constitucionalista
norte-americana a pergunta volta-se também para a legitimidade de uma geracdo poder criar
normas obrigatdrias para sua sucessora, na medida em que era difusa a crenca de que quem
deve governar sdo os vivos, ndo os mortos. Essa questdo, na verdade, constitui o que se
denomina de “paradoxo da democracia”, significando este que “cada geracdo deseja ser livre
para criar vinculos para seus sucessores, e ao mesmo tempo ndo ser vinculada aos seus

predecessores” (ELSTER, 1993:93).

Falamos anteriormente que Jefferson teria defendido a necessidade de “emendas”
periddicas a Constituicdo, mas serd que realmente se tratava de um poder constituinte
derivado? Haveria limites constitucionais pré-estabelecidos ao poder das gera¢des vindouras
de realizar alteragdes nas normas até entdo vigentes? A nossa compreensao é que se estava
justificando a existéncia de um permanente poder constituinte originario, pois ndo se admitia
restricdes, mesmo que somente procedimentais, as mudangas pretendidas pelo povo. Essa
postura nitidamente a favor da democracia, em oposi¢dao a propria ideia de Constituicao, é
muitas vezes qualificada como radical, mas o que estd por detras dessa atitude é a
continuidade da ideia de soberania absoluta, ou seja, da tradicional pratica britanica de
auséncia de limites ao poder, seja do monarca, como antes da Revolugdo Gloriosa, seja do
parlamento, entendimento este que, de certa forma, prevalece ainda hoje em virtude da

auséncia de efetividade do denominado King in Parliament *.

O que podemos perceber é que, no processo revolucionario norte-americano, a
convicgao de que um soberano ndo poderia se submeter as regras que criasse, pois ao fazer
um contrato consigo mesmo restava-lhe sempre a possibilidade de descumpri-lo, bem como a
crenca de que a geracdo atual ndo poderia impor legitimamente obrigacGes as geracoes
futuras, estavam interligadas entre si. De fato, a Constituicdo americana nao foi um contrato
entre duas partes, como o foi a Magna Carta, por ter sido esta estabelecida através de um
pacto entre o monarca e os bardes, mas pode-se dizer que o préprio povo americano se deu
uma Constituicdo, ou seja, criou vinculos constitucionais obrigatérios para si mesmo. Surge
entdo a questdo: isso seria possivel? Uma resposta negativa é dada justamente por aqueles
gue, como Paine e Jefferson, entendem ser a soberania ilimitada, o que significa negar a

legitimidade das restri¢Ges constitucionais, seja para si mesmo, seja para as futuras geracoes.

' H3 que se ressaltar, entretanto, que a soberania do parlamento inglés ja vem sendo questionada com a inser¢do
da Inglaterra na Unido Europeia, sendo que, como nos recorda Klein (KLEIN, 1996:46) a Camara dos Lordes
reconheceu, em 1991, a superioridade do direito comunitdrio sobre o elaborado pelo Parlamento inglés.
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Todavia, a intuicdo de que os limites estabelecidos pela Constituicdo nao restringem a
liberdade, mas sim a torna possivel, ou seja, que as restricdes constitucionais, se entendidas
como auto-vinculacdo, ndo significam um obstdculo a soberania das futuras geracdes, na
medida em que a democracia somente pode existir através de uma mediacdo institucional, é
uma “resposta” para o suposto paradoxo existente entre constitucionalismo e democracia,
pois ao contrdrio de se excluirem reciprocamente, soberania popular e Constituicio se
complementam. Para esclarecermos como essa relagdo de cooperagdo mutua se da, é
interessante mostrarmos como os préprios agentes da revolugdo americana a visualizaram,

sendo paradigmatica aqui a posi¢do adotada por James Madison.

Mesmo ndo defendendo a imutabilidade dos vinculos constitucionais, ja que realmente
a Constituicdo pertencia ao povo americano, Madison se posicionou contra a postura anti-
constitucionalista de Jefferson, na medida em que entendia que recursos ocasionais ou
periddicos ao povo poderiam significar a subjugacdo da nagdo a vontade de maiorias
apaixonadas. Na verdade, o receio da tirania dos partidos sempre foi uma preocupagdo de
Madison, servindo até mesmo para justificar a necessidade de se adotar a forma republicana
de governo, pois acreditava que somente em uma Republica de grandes dimensdes haveria

uma diversidade de interesses e opinides capaz de barrar o dominio opressor de uma facg3o®.

Nessa linha, resta esclarecer que a democracia foi apresentada por Madison como
oposta a Republica, caracterizando-se esta pela existéncia da representagdo politica, enquanto
aquela se distinguia pela participacdo direta dos cidaddos na conducdo da vida politica da
sociedade. O fato é que as democracias, como as da Grécia antiga, apresentavam-se como
instaveis, sendo a desordem dai advinda utilizada como justificativa para a tirania. Os governos
livres eram entdo entendidos como incompativeis com uma sociedade bem ordenada,
justamente pelo fato de que seriam mais vulnerdveis ao dominio das maiorias momentéaneas.

Mas sera que ndo pode haver governos livres que sejam ao mesmo tempo estaveis?

Se a histdria ainda ndo tinha apresentado modelos que compatibilizassem a
possibilidade do exercicio da liberdade, isto é, a soberania popular, com a estabilidade
inerente ao préprio estabelecimento de limites ao poder do povo, ndo significa que
mecanismos aptos a tal fim ndo possam existir. Madison mesmo foi um adepto das inovacgdes,
tendo aprendido com o passado nao se dispbs a repetir os erros do mesmo apenas por um

apego as tradi¢des, nesse sentido:

2 Conferir, nesse sentido, o Artigo 10 de O Federalista (HAMILTON, JAY, MADISON, 1984).
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(...) por que rejeitar a experiéncia de uma republica de grande territério,
simplesmente sob a alegaco de que representa algo novo?’ N3o é motivo
de orgulho do povo da América o fato de que, embora demonstrando um
justo respeito pelos conceitos dos tempos passados e de outras nagdes, ndo
dedica uma cega veneragdo pelas coisas antigas, habitos ou titulos, capaz de
anular as sugestGes de seu préprio bom-senso, o conhecimento de sua
propria situagdo e as ligdes de sua prépria experiéncia? (HAMILTON, JAY,
MADISON, 1984:177).

A previsdo da possibilidade de reforma constitucional, bem como a nogdo de
representagao politica, podem assim serem vistas como instrumentos criados pela
configuragdo politica e juridica adotada pelos Estados Unidos da América, em seu nascedouro
enquanto pais independente, que demonstram como a tradicdo democratica e a
constitucionalista podem ser complementares uma a outra®. A representag3o politica o faz ao
permitir que o exercicio da soberania popular ndo seja uma mera retérica, que o recurso ao
povo nao seja um simples apelo plebiscitario, ja que sdao estabelecidos mecanismos, como a
propria eleicdo periddica, através dos quais a vontade geral poderia ser conhecida,
mecanismos estes previstos pela prépria Constituicdo. Deve-se frisar, entretanto, que
representagao aqui nao significa um dado, uma identificagdo simbdlica de representantes e
representados, mas algo que é construido através do debate publico, e ndo de uma aclamacgao

baseada em sentimentos e emocdes.

O periddico recurso ao plebiscito, de fato, ameacando de anular as garantias
constitucionais democraticas, faz o jogo da forca anti-republicana. E
somente por esta razao que Madison se opbe ao procedimento
excessivamente permissivo e otimista previsto por Jefferson para as
emendas (HOLMES, 1998:222).

De fato, o apelo constante a vontade do povo, com a revogacdo automatica de todas as
garantias constitucionais, pode levar a um governo de maioria, isto €, a um governo no qual as
minorias ndo tém respeitado seu direito de ser diferente, seu direito de discordar. Nesse
sentido, a auséncia de vinculos constitucionais pode funcionar como um empecilho a formacao
permanente de novas maiorias, impossibilitando que uma atual posicdo minoritdria conquiste
a aprovagdo dos demais em um momento posterior, em outros termos, configura-se como um

obstdaculo ao desenvolvimento da prdpria ideia de democracia.

® A referéncia aqui é a Montesquieu, o qual sustentava que uma Republica somente poderia existir em pequenos
territorios.
* Na mesma linha, ver: (NEUENSCHWANDER MAGALHAES, 2000:197).
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E plausivel entdo o tradicional entendimento de que toda Constituicdo é contraria a
nocdo de democracia? De que, devido ao seu papel contramajoritario, ela seria incompativel
com a defesa do “direito dos vivos”? Partindo da conviccdo de que sé podemos falar em
democracia se sdo constitucionalmente previstos procedimentos para o seu exercicio, a
Constituicdao ndo poderia mais ser identificada com um instrumento que restringe a liberdade
do povo, pois é ela que a torna possivel. Seguindo a intuicao de Bodin de que um soberano, ao
vincular a si mesmo, aumenta seu poder ao invés de diminui-lo, poderiamos dizer que a
“constituicdo americana ndao é um obstaculo ao governo, mas um instrumento de governo.

N&o é um peso, mas uma for¢a” (HOLMES, 1998:220).

Quando falamos entdo que ndo ha democracia sem Constituicdo o que estd subjacente a
tal pensamento é a ideia de que é necessario limitar a vontade do povo para preserva-la, isto
é, de que é imprescindivel uma restricdo a soberania popular para que esta possa se
manifestar. O poder constituinte originario, entdo, ndo pode ser considerado permanente se
se quer implementar um regime democratico, pois o risco de “privatizacdo” da vontade geral,
estando ausentes vinculos constitucionais, é potencializado’. Surge aqui ent3o a pergunta pela
funcao e justificativa do poder constituinte derivado. Qual seria o papel por ele desempenhado

na “resolucdao” do paradoxo entre constitucionalismo e democracia?

Se a Constituicdo em si é um instrumento que leva consigo a pretensdo de permanéncia,
gerando estabilidade ao incidir sobre geragdes vindouras, s pode ser compatibilizada com o
fato do direito ndo pertencer aos mortos na medida em que ela prdpria estabelece
procedimentos formais para sua prdpria alteragdo. Sendo assim, as reformas constitucionais se
justificam pela necessidade de mudanca das normas herdadas dos antepassados tendo em
vista as novas circunstancias espaciais e temporais, ou seja, em virtude da natureza mutdvel de

todas as coisas.

Desse modo, tem o poder constituinte derivado uma fungdo, qual seja, resolver o
problema democratico surgido com a predeterminacdo das normas que atuardo sobre as

geracoes futuras, pois permite que, tal como os “pais fundadores”, os cidaddos de hoje e de

> Apesar da tensdo entre constitucionalismo e democracia nos levar a afirmar que o poder constituinte origindrio
ndo pode ser permanente, sob pena de inviabilizar o préprio exercicio democratico, ndo mais podemos ficar presos
a classificagOes absolutas, pois se a Constituicdo apresenta-se como um processo de aprendizagem que se corrige a
si proprio, como um projeto sempre inconcluso, temos de admitir que, paradoxalmente, o poder constituinte é
permanente ndo sendo permanente. “Imagina-lo sempre incondicional e absoluto é reforgcar o seu lado mitico
inescapavel, mas ndo sobressalente. Absoluto talvez seja 0 momento da violéncia enquanto violéncia, o saldo de
sangue e carnificina, esse espetdculo da sordidez humana, mas até nesse instante de desvario ha sempre uma idéia
de direito e de justica subjacente a luta” (SAMPAIO, 2004:25).
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amanha também possam exercer sua liberdade e igualdade ao participarem do projeto
constituinte. Nessa linha é que Madison entende ser possivel a conciliacdo entre
constitucionalismo e democracia, pois mesmo que o ndo exercicio do poder de reforma
constitucional ndo signifigue um consenso com relacdo as normas anteriormente
estabelecidas, quando os individuos ndo utilizam seu poder constituinte derivado, eles

implicitamente aceitariam a ordem institucional herdada de seus ancestrais®.

Mas serd que é somente a representagao politica e o processo formal de alteragdo
constitucional que fazem com que as geragGes atuais e futuras possam participar da criagdo
das normas que regem seu viver? O fato do Brasil pds-1988 ter recorrido inUmeras vezes ao
processo de emenda constitucional’ mostra-nos que nem sempre esse recurso ao poder
constituinte derivado significa uma assun¢ao pelo povo do seu papel constituinte. Em muitos
momentos, a alteracdo da Constituicdo pelo procedimento formal deve-se muito mais a
questdes de governabilidade® do que as reivindicacdes das geracdes atuais. Entendemos,
portanto, que a continuidade da ordem constitucional ndo passa prioritariamente por esta via
formal de mudanga, mas sim pelo entendimento adequado do seja a Constituicdo, pela
compreensdo de que a via da interpretacdo é outro caminho existente para realizar essa

compatibilizacdo entre constitucionalismo e democracia.

3 — Ativismo judicial ou reconhecimento democratico de direitos?

Recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF 132/RJ e ADI
4277/DF, reconhecendo a unido homoafetiva como entidade familiar, adotando uma
interpretacdo conforme o art. 1723 do Cddigo Civil de 2002, ja que a auséncia de
reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo representaria uma ofensa aos

principios adotados pela prépria Constituicio, como, entre outros’, a dignidade da pessoa

b Clara aqui é a influéncia do consenso tacito de Locke. Sobre o tema, ver: (HOLMES, 1998:226).

’ Devemos lembrar que foram aprovadas 68 emendas constitucionais e 6 emendas de revisdao a Constituicdo de
1988. Para ilustrar toda essa ansia legislativa, deve-se esclarecer que varias dentre as citadas emendas
caracterizam-se como altera¢des de emendas anteriores, como é o caso da Emenda Constitucional n 19/1998 que
modificou a EC n2 1 de 1992, ou da reforma previdencidria, Emenda n2 41/2003, que, por sua vez, revogou
dispositivos da EC n2 20 de 1998.

8 Sob o manto da “ingovernabilidade”, o que se observa é a escusa do governo em respeitar a Constituigdo,
atendendo-se a interesses outros e ndo aos do povo brasileiro expressos na CR: “O Brasil seria ingoverndvel, dizia-
se, sob a Constituicdo de 1988. Por isso se impunha a sua revisdo — afirmou-se de inicio -, ao menos a sua
reformulagdo mediante Emendas Constitucionais — passou-se a dizer apés. Jamais, contudo, foi esclarecido por que
e como a Constituigdo de outubro de 1988 comprometia a governabilidade e/ou seria adversa aos interesses do
povo brasileiro, titular do poder que a constitui” (GRAU, 2001:69).

° No Informativo 635, o STF assim se pronunciou sobre o tema: “Desse modo, a extensdo, as unides homoafetivas,
do mesmo regime juridico aplicdvel a unido estavel entre pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se pela
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humana, faz-nos pensar no sentido do que seja Constituicdo em um Estado Democrético de

Direito.

O fato é que a unido de pessoas do mesmo sexo ndo esta expressamente reconhecida
no texto constitucional de 1988. Poderia, todavia, esse siléncio ser interpretado como
proibicdo do reconhecimento da constituicdo de familia por pessoas do mesmo sexo? A
discussdo é se seria necessdria a elaboragdo de uma emenda a Constituicao ou se o fato da
Constituicdao estar sempre sujeita a interpretagdo seria suficiente para o reconhecimento de
direitos ndo expressamente elencados. Em nosso entendimento, o Supremo Tribunal Federal
levou a sério sua tarefa de “guardidao da Constitui¢do” ao ndo se curvar a uma interpretagao
literal e reducionista da mesma, ao fazer valer seu papel contramajoritario, sendo
democraticamente legitimo seu posicionamento em defesa dos direitos das minorias.

Concordamos, pois, com o teor do Informativo n. 626 do STF, quando o mesmo diz que:

(...) ninguém se sobrepde, nem mesmo 0s grupos majoritarios, aos
principios superiores consagrados pela Constituicdo da Republica. Desse
modo, e para que o regime democratico ndo se reduza a uma categoria
politico-juridica meramente conceitual ou simplesmente formal, torna-se
necessario assegurar, as minorias, notadamente em sede jurisdicional,
quando tal se impuser, a plenitude de meios que lhes permitam exercer, de
modo efetivo, os direitos fundamentais que a todos, sem distingdo, sdo
assegurados.

A defesa da Constituicdo implica, assim, a atribuicdo de direitos as minorias, aqueles que
ndo conseguem reconhecimento de seus direitos por meio da representagdo politica, haja
vista que, na contemporaneidade, a democracia, a soberania popular, ndo equivale mais ao
governo de uma maioria, a qual poderia até mesmo aniquilar os opositores. Esta é justamente
a grande contribuicdo do constitucionalismo a democracia, pois o que temos entdo é o
reconhecimento de uma igualdade na diferengca, de um governo de todos, minorias ou

maiorias®®, sendo todos cidad3os com direitos constitucionalmente garantidos.

Essa concep¢do de democracia para além da representacdo parlamentar imp&e-nos

assim perguntar se a Constituicdo seria somente como um documento escrito elaborado por

direta incidéncia, dentre outros, dos principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade, da
seguranca juridica e do postulado constitucional implicito que consagra o direito a busca da felicidade, os quais
configuram, numa estrita dimensdo que privilegia o sentido de inclusdo decorrente da prépria Constituicdo da
Republica (art. 19, Ill, e art. 39, 1V), fundamentos auténomos e suficientes aptos a conferir suporte legitimador a
qualificagdo das conjugalidades entre pessoas do mesmo sexo como espécie do género entidade familiar”.

1% Ressalte-se que “maioria” e “minoria” ndo podem ser pensadas somente em termos quantitativos, mas sim a
partir de uma andlise qualitativa que verifique a possibilidade de acesso, de distribuicdo de bens e riqueza e de
reconhecimento.
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nossos “pais fundadores”, pelos constituintes aos quais ainda deveriamos reverenciar, ou se
devemos reconhecer que a Constituicdo transcende esse momento inaugural, caracterizando-
se como o que nos “constitui” em determinado momento histérico. O fato é que, como nos
ensina Bruce Ackerman, “cada geracdo trava suas batalhas por reconhecimento de direitos”
(ACKERMAN, 1993:304). Uma democracia constitucional, para lidar de forma produtiva com a
tensdo entre soberania popular e direitos humanos, entre democracia e constitucionalismo,
deve entdo ser capaz de rever e ampliar direitos, ndo sendo cega as lutas por inclusao travadas
na sociedade, reafirmando assim o projeto constitucional de constru¢ao de uma sociedade de

homens livres e iguais.

Desse modo, diante das manifestagcbes populares e da crescente organizagdo dos
movimentos sociais de defesa dos direitos dos homossexuais, os quais tém conseguido
aglutinar milhares de pessoas nas capitais brasileiras nos uUltimos anos (“Paradas do Dia do
Orgulho Gay”), podemos considerar como arbitraria a mencionada decisdo do STF com relagdo
a unido homoafetiva? Se somos todos, nas palavras de Peter Hiberle (HABERLE, 1997),
intérpretes da Constituicdo, ou seja, se vivenciamos uma soberania difusa, como nos diz
Habermas (HABERMAS, 1997:273), uma soberania comunicativamente diluida, entendemos
qgue é possivel identificarmos quando uma interpretacao criativa do Poder Judicidrio significa

|”

“ativismo judicial” e quando, na verdade, estamos diante de uma afirmacdo democratica de
direitos''.

|”

Na verdade, entendemos que, na maioria das vezes, a definicdo de “ativismo judicia
deve-se a uma incompreensdo da abertura da Constituicdo, pois se norma é diferente de
texto, se podemos atribuir sempre novos significados aos termos do documento constitucional
escrito, devendo, além disso, a Constituicdo ser interpretada como um todo, e ndo em tiras,
ndo ha razdo para criticarmos aqueles que levam a sério a tarefa interpretativa que lhes é

atribuida.

O que percebemos é que os que defendem, numa postura ingénua em termos
hermenéuticos, um resgate da vontade dos constituintes, como os originalistas norte-
americanos, tanto quanto os que aceitam a denominacdo de “ativistas”, por acreditarem que
estabelecem um direito totalmente novo ao adotarem uma interpretagdo criativa, ndo

compreendem a dimens3ao necessariamente inacabada e incompleta de uma democracia

11 . A . . ~ . . . ~
Ressalte-se a importancia da intervengdo do “amicus curiae” como “fator de pluralizagdo do debate

constitucional e resposta a questdo da legitimidade democratica das decisGes do Supremo Tribunal Federal”, como
o ressalta o Informativo 626 do STF sobre o caso do reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar.
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constitucional. Ndao compreendem, assim, que os direitos humanos ndao se esgotam nos
direitos fundamentais, nos direitos positivados em determinado momento histérico, estando

estes sempre sujeitos a novas leituras e abordagens.

Concordamos, portanto, com Ronald Dworkin (DWORKIN, 1992), quando ele critica a
distincdo entre direitos enumerados e direitos ndo enumerados, a qual é utilizada para
afirmacgdo de direitos que nao estdo expressamente elencados no texto constitucional. O fato
é que nem mesmo o mais “claro” dos artigos da Constituicdo estd imune a interpretacao, haja
vista que a Constituicdo ndo se configura como uma lista fechada nas quais as situagdes

concretas se subsumiriam ou ndo. O que temos é um texto aberto a interpretacdo.

A propria Constituicdo Brasileira de 1988, no §2° do artigo 5°, afirma essa abertura do
texto constitucional ao dizer que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa dos Brasil seja parte”. Poderiamos entdo dizer
gue a continuidade da ordem constitucional estd vinculada a esta possibilidade de atribuicao

de novos significados ao texto original e de reconhecimento de direitos até entdo inexistentes.

Cabe lembrar que o citado §2° do artigo 5° de nossa Constituicdo assemelha-se a IX
Emenda da Constituicdo dos EUA, a qual acolhe essa abertura do documento constitucional.
Na verdade, os americanos, mesmo sendo os “criadores” da Constituicdao no sentido formal, da
ideia de rigidez e supremacia constitucional, sempre compreenderam que a Constituicdo
transcende o que foi positivado pelos “pais fundadores”, basta percebermos que toda a
“reforma” constitucional realizada no periodo do New Deal ndo foi feita pelo processo de

emenda constitucional.

Ocorre que, como resquicios de um “otimismo” iluminista, as vezes sdo depositadas
expectativas excessivas no legislador/constituinte, como se ele fosse capaz de controlar toda a
complexidade social. No caso em exame, ha aqueles entdo que entendem que somente uma
alteracdo formal do documento constitucional, por meio de uma emenda constitucional, seria

adequada para o reconhecimento da unido homoafetiva.

Na tradicdo francesa foi o periodo de codificacdo do inicio do século XIX que bem
representou essa confianca ilimitada no legislador e em sua obra. Sendo os cddigos
aglomerados de leis, isto é, de cria¢cdes racionais do homem, eles foram entendidos como
completos por si s6, como se todos os possiveis conflitos que porventura viessem ocorrer na

sociedade ja estivessem sido previstos, existindo assim uma resposta juridica definitiva e em
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abstrato para todos os futuros casos que demandassem um pronunciamento jurisdicional.
Ocorrendo lacunas ou obscuridade, a saida seria recorrer a vontade presumida ou real do
legislador/fundador, pois este gozava de autoridade suficiente para determinar todas as

interpretacdes que uma lei poderia ter.

Ao juiz, desse modo, em virtude até mesmo do principio da separacdo dos poderes,
caberia somente aplicar de forma mecanica uma lei anteriormente estabelecida, o que
ocasionou certo fetichismo da lei, como se ela fosse um dogma impassivel de questionamento,
devendo somente ser concretizada pelos operadores do direito tendo sempre em vista a
intengdo de seu criador. Esse método interpretativo é tipico da denominada Escola da Exegese,
gue se caracteriza por essa cren¢a na onipoténcia e onisciéncia do legislador, tendo sido a

responsavel por um entendimento restrito do direito, ao identifica-lo com a lei escrita.

A questdo é que a previsdo de leis gerais e abstratas em documentos escritos ndo esgota
o seu conteldo normativo, pois este surge no dia a dia, ultrapassando assim o momento de
elaboragdo dos textos legais. Por outro lado, a descoberta da dimensao hermenéutica, isto é,
da certeza de que necessariamente ha uma implica¢do cognitiva entre sujeito e objeto de
estudo, em virtude de nunca podermos livrar-nos de nés mesmos quando nos dispomos a
compreender algo no mundo, revelou-nos que ndo podemos entender um fato ou texto do
passado sem incutirmos nele todos os nossos preconceitos, ou seja, toda a nossa visdo de
mundo que nos constitui por estarmos inseridos em tradicdes. Nesse sentido, revela-se uma
pretensdao descabida e inutil procurar a vontade do legislador para resolver os problemas

atuais, pois, mesmo que ndo queiramos, o presente acaba se impondo.

Esse culto ao texto da lei, como se ela fosse perfeita e acabada, ndo necessitando sequer
de uma interpretacdo mais condizente com as peculiaridades dos tempos histdricos, revela-
nos uma supervalorizacdo da capacidade do homem para lidar com as contingéncias
mundanas. Mas sera que existem métodos suficientes para captar toda a complexidade da
sociedade e prever todas as circunstancias de vida? Como, na modernidade, em virtude do
esfacelamento de todas as certezas absolutas, ndo estamos mais presos a autoridade de
nossas tradi¢des, o futuro apresenta-nos como inumeras possibilidades que nem mesmo uma
decisdo atual seria capaz de controlar. Como entdo acreditar que o legislador seja tdo sabio a

ponto de visualizar todas as circunstancias conflituosas vindouras?

Essa tradicao de idolatria da lei como expressdao de uma racionalidade humana que se

gueria perfeita, explica toda a discussdo entre os originalistas e ndo-originalistas nos Estados
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Unidos da América. Por identificarem a Constituicdo com a vontade dos pais fundadores, os
originalistas negam qualquer outro método de interpretacdo que ndo seja o de busca da
intencao dos legisladores constituintes, pois acreditam que se os juizes decidirem de outro
modo, o que estardo fazendo seria criando o direito quando da decisdo do caso concreto, o

gue contrariaria o pressuposto democratico do governo ser exercido pela maioria.

Na medida em que os juizes forem persuadidos da filosofia ndo originalista,
estardao usurpando autoridade que pertence, apropriadamente, ao povo e
a seus representantes eleitos (BORK, 1990:7).

Mas ndo seria justamente a doutrina originalista que se apresenta como anti-
democratica, por negar aos vivos o direito de definir o que seja a Constituicdo, aprisionando-os
a vontade de seus antepassados? Por outro lado, sera que seria possivel saber qual foi
realmente a inteng¢do dos constituintes™?, tendo em vista que, como afirmamos acima,
qualquer andlise do passado implica numa projecdo do presente sobre o mesmo? Nao
estariam os originalistas se esquivando de suas responsabilidades nas escolhas realizadas ao se
remeterem a suposta vontade dos “pais fundadores”? Acreditamos que “os novos
‘originalistas’ estdo inventando ativamente determinado passado que poderia ditar nosso
futuro constitucional. Ao fazerem isto, estdo reivindicando para a histéria uma autoridade
decisiva que é incompativel com os limites do que podemos saber e falsa em relagdo a prépria

natureza da Constituicdo” (TRIBE, 1990:9).

E interessante lembrarmos que ha autores americanos, como John Hart Ely, que
entendem que a controvérsia entre originalistas e ndo-originalistas configura-se como uma
falsa dicotomia, pois a fungao da Suprema Corte, ao realizar o controle de constitucionalidade,
nado é nem a de aplicar os principios, explicitos ou implicitos, que os falecidos constituintes de
Filadélfia entendiam ser a esséncia da Constituicdo, nem a de determinar os valores
substantivos da sociedade que, apesar de ndo estarem inseridos no texto constitucional, e em
virtude da tessitura aberta do mesmo, fariam parte da Constituicdo dos Estados Unidos da
Ameérica. O papel que tal pensador atribui a Suprema Corte pode ser visto como um exemplo

de uma relacdo produtiva, e ndo paradoxal, entre constitucionalismo e democracia, pois o

12 Ressalte-se que até mesmo os originalistas procuram relativizar suas afirmages, ao falarem, por exemplo, que o
que limitaria as geragOes futuras seriam somente os principios e valores basicos adotados pelos constituintes.
“Tudo que a filosofia da intenc¢do original exige é que o texto, a estrutura e a histéria da Constituicdo dotem o juiz
ndo de uma conclusdo a respeito de um caso especifico, mas de uma premissa de onde comecar a raciocinar sobre
o caso” (BORK, 1990:8). Mas serd que os valores inseridos em uma Constituicdo devem servir como guias
indiscutiveis para o governo das futuras geragdes? Serdo os mesmos a-histéricos, universais, a ponto de ndo
perderem sua legitimidade apesar do transcorrer dos tempos?
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controle de constitucionalidade é entendido como um mecanismo de desobstrucdo e reforco
dos canais de participacdo e de preservacao do governo representativo. Isso significa dizer que
a Suprema Corte nao se coloca como a instancia moral ultima da sociedade, determinando os
valores que devem ser observados, mas sim como uma garantidora do préprio processo
democrético. Os vinculos constitucionais, dessa forma, ao invés de serem obstaculos a

soberania popular, funcionariam como condi¢des de possibilidade desta.

Ely faz entdo outra leitura do ativismo da Corte de Warren, durante o periodo do New
Deal, justificando-o ndo com base na andlise da corre¢dao ou nao dos valores que teriam sido
preservados em detrimento de uma observancia estrita do que pensaram os “pais
fundadores”, mas defendendo que as decisGes foram importantes por terem permitido o

s . . . . s ~ ’ 1
acesso aos processos e beneficios do governo representativo a minorias até entdo excluidas®.

Essas foram certamente decisGes intervencionistas, mas o intervencionismo
foi estimulado nao por um desejo da Corte de defender valores substantivos
particulares que ela teria considerado realmente importantes ou
fundamentais, mas primordialmente por um desejo de proteger o processo
politico — no qual esses valores sdo propriamente identificados, pesados, e
acomodados — que foi aberto a todos os pontos de vista a partir de uma
abordagem de bases igualitarias (ELY, 1995:74).

Apesar de realmente ser interessante essa perspectiva de ndo substituicdo do processo

. 14 q P
politico pela Suprema Corte™, mas de garantia do mesmo, hd que se fazer uma ressalva
guanto a argumentacdo, defendida por Ely, de auséncia de qualquer aspecto substantivo nas
decisdes jurisdicionais®®. Autores como Laurence Tribe e Michael Dorf sustentam que haveria
cldusulas na Constituicdo onde uma tal falta de posicionamento com relagdo ao conteudo seria

problemdtica, como é o caso da XIV Emenda, § I, que diz que a nenhum Estado caberia

13 Como decis3o ilustrativa do ativismo da Corte de Warren podemos citar “Brown vs. Board of Education”, datada
de 1954, “onde, pela primeira vez, uma legislagdo segregacionista, no caso em tela, referente a segregacdo em
instalagdes publicas voltadas para a educagao, foi tida como contraria ao principio da “igual prote¢ao” diante da lei,
principio este garantido pela 14.2 Emenda” (PRATES, 2003:98).

A colocagdo da Jurisdicdo Constitucional como espago de mediagdo politica é tipica do pensamento de Frank
Michelman, pois este, ao tentar se distanciar do republicanismo cldssico, que se baseava em valores sociais
majoritarios, defende que seria papel dos juizes a inclusdo dos excluidos, ou seja, ao relacionar constitucionalismo e
democracia, liberalismo e republicanismo, minoria e maioria, Michelman acaba conferindo uma posicdo privilegiada
aos magistrados, delegando a estes a tarefa de atribuir direitos aos excluidos, esquecendo-se que a inclusdo
somente se da através da luta politica, ou seja, através do exercicio da soberania popular. Nesse sentido, ver:
(MICHELMAN, 1987/1988). Conferir também a critica ao “juiz responsavel” de Michelman, pensado em substitui¢do
ao “juiz hércules” de Dworkin, e que seria bem representado pelo juiz norte-americano William J. Brennan, em
(HABERMAS, 2003:156-159).

!> cabe aqui questionar a identificagdo da obra de Habermas com a de John Hart Ely, quando se compreende ambas
como puramente procedimentalistas, pois o fato de Habermas criticar a postura substancialista presente na
“jurisprudéncia dos valores”, como, por exemplo, a assumida por Robert Alexy, ndo nos autoriza a desconhecer que
sua teoria visualiza a importancia do conteudo das normas juridicas para a prépria aceitabilidade racional das
mesmas.
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restringir os privilégios e imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos da Ameérica. Nesses
casos, nao se deveria restringir o alcance de tais clausulas para que elas fossem aplicadas
somente quando reforcem o governo representativo, cuja preservacao, no entender de Ely,
seria o ponto crucial da Constituicdo, pois o fazendo o que estaria ocorrendo seria uma
adequacao das normas constitucionais a uma dada construcdo tedrica, em detrimento da
propria defesa dos direitos individuais'®. A questdo é que “a constituicdo n3o é simplesmente
um documento procedimental que ndo se pronuncia sobre questdes de conteudo. E a Corte de
Warren se ocupou de uma pluralidade de valores, por exemplo, da igualdade,

independentemente do fato de haver defendido a causa da democracia” (HOLMES, 1998:196).

O que deve ser ressaltado, ainda que sucintamente, é que toda decisdo judicial
necessariamente envolve questdes substantivas, mas isso ndo significa que o juiz esteja
autorizado a resolvé-las a partir de suas préprias convicgdes valorativas. E 6bvio que a
subjetividade sempre influenciara na tomada de decisdes, pois ndo temos como abandonar
nossas precompreensdes, sé que a reflexividade trazida com a modernidade nos possibilita
guestionar a nossa propria eticidade e levantar pretensdes de verdade que trazem consigo o
ideal de universalidade, isto é, que buscam uma validade para além das situagGes concretas

em que surgiram.

Nesse sentido, partindo de uma perspectiva pragmatica, é que entendemos possivel
uma “resposta correta”, tal como nos fala Dworkin, resposta esta que necessariamente
envolve escolhas de conteudo, até mesmo de valores positivados, mas que se propGe a
ultrapassar o contexto de aplicacdo. Por outro lado, cabe dizer que tais decisGes juridicas de
contelddo substantivo sdo encontradas dentro do préprio ordenamento de principios, ndao
sendo assim construgdes arbitrarias dos juizes, pois se o fossem, ndo haveria como justificar

nem mesmo a obrigatoriedade de sua observancia por todos os cidadaos.

Consideragoes finais

Toda essa discussdo relacionada com a maneira de se interpretar as normas
constitucionais, se elas devem ser entendidas a partir da intencdo dos legisladores, no caso
norte-americano, dos “pais fundadores”, se representam as convic¢Ges valorativas dos juizes
ou da sociedade, ou se sdo normas cujo sentido vai além de suas origens, leva-nos a

guestionar o conceito de Constituicdo do qual partimos. Se a Constituicdo é um instrumento

'® Nesse sentido, ver: (TRIBE. DORF, 1992:26-27).
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simultaneamente juridico e politico, ndo se reduzindo a um texto, sendo entdo essencial que
os direitos institucionalizados sejam continuamente conquistados pelos vivos, como afirmar
legitimamente que os constituintes deveriam ser “consultados” sobre o que pretenderem ao
aprovar o documento em questdao? Como bem afirma Michelman sobre os “pais fundadores”,
“além de respeito e gratiddo por sua sabedoria, o que devemos a eles?” (MICHELMAN,

1998/1999:1629).

A questdo é que da mesma forma que a Constitui¢do é essencial para a democracia, na
medida em que a possibilita, o texto constitucional por si sé ndo nos constitui enquanto uma
comunidade de individuos iguais na diferenca, sendo assim necessdria uma busca constante de
concretizagdo e reconhecimento dos direitos por parte dos cidaddos. Nesse sentido, ndao
podemos mais pensar as normas em oposi¢ao aos fatos, o texto em oposi¢ao ao contexto, ou a
forma como contraria a matéria, pois a normatividade engloba ambos os lados destas
distingdes. Ultrapassando o momento de sua institucionalizacdo, o texto constitucional
somente apresenta normatividade se ele ndo é estanque no tempo, se as geragdes sucessivas
se deixam vincular pelo mesmo. Ndo seria entdo a denominada mutagdo constitucional uma
terminologia inadequada, por ter como pressuposto uma dissonancia entre “texto” e
“realidade/contexto”? “Trata-se de um “desvio de rumo” do desenvolvimento da dindmica
constitucional, que deve ser analisado como um fenémeno acidental, no contexto de uma

“normalidade” constitucional?” (PINTO, 2002:295).

|II

Em nossa compreensdo, estaria subjacente a essa noc¢dao de “mutacdo constituciona
um conceito outro de Constituicdo, como se ela fosse somente um documento escrito e
estatico, ou seja, um instrumento cuja “normalidade” seria ndo acompanhar o desenrolar dos
tempos. Neste ponto, indagamo-nos se o termo “mutacdo” seria adequado para se referir as
alteragGes ndo formais do texto constitucional, haja vista que a Constituicdo que ndo se
modifica, em termos interpretativos, com o passar dos tempos, vé aumentado, em muito, o
risco de deslegitimacdo e perda de normatividade, podendo tornar-se, talvez, um mero
simulacro. Na verdade, o que temos é a propria continuidade da Constituicdo, a qual estd

ancorada nessa transcendéncia do momento inaugural.

O fato é que a Constituicdo tem tanto uma dimensao juridica quanto politica, sendo que

a auséncia da luta permanente por direitos torna a institucionalizacdo juridica uma “faca de
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dois gumes”"’

, pois a Constituicdo s6 é democratica se ndo pertencer aos mortos, se ela
possibilitar, através do exercicio da soberania popular, que novas inclusGes sejam sempre
realizadas, significando, ao contrario de algo ja realizado por nossos antepassados, um projeto
necessariamente inacabado, nas palavras de Habermas, falariamos aqui em um “processo de

aprendizagem que se corrige a si mesmo” (HABERMAS, 2003:165).

O ato da fundagdo da constituicdo é sentido como um corte na histdria
nacional, e isso ndo é resultado de um mero acaso, pois, através dele, se
fundamentou novo tipo de pratica com significado para a histéria mundial. E
o sentido performativo desta pratica destinada a produzir uma comunidade
politica de cidaddos livres e iguais, que se determinam a si mesmos, foi
apenas enunciado no teor da constitui¢do. Ele continua dependente de uma
explicagdo reiterada, no decorrer das posteriores aplica¢des, interpretagdes
e complementagdes das normas constitucionais (HABERMAS, 2003:167).

Estamos entdo ressaltando o ndo congelamento do processo constituinte no tempo,
pois como poderia ser garantida a liberdade e igualdade das geragdes vindouras? Ndo estamos
defendendo que o poder constituinte seja permanente, apesar de o entendermos como um
projeto inacabado, pois sabemos que a auséncia de limites constitucionais permite o dominio
das maiorias apaixonadas. Queremos somente frisar que, em virtude do “carater fragmentario
desse préprio poder constituinte” (MULLER, 2004:138), j& que nem todos participaram do
mesmo, deve estar sempre aberta a possibilidade dos cidadaos de hoje e do futuro integrarem
tal projeto constitucional, seja por meio da via institucionalizada do poder de reforma, seja por

meio da assuncdo do papel de intérprete da Constituicdo.

Concluimos que um documento escrito, por si s6, ndo nos constitui, na verdade, somos
nds mesmos, enquanto atores de nosso papel no processo constituinte, exercendo nossas
liberdades comunicativas, que construimos essa comunidade politico-juridica que desejamos
para reger nosso viver. Desta forma, Constituicdo sem soberania popular ndo nos diz nada, em
outros termos, ndo é um mero texto, independente do contexto de aplicagdo, que serd

responsavel por nossas experiéncias constitucionais.

Devemos entdo assumir que a democracia constitucional € um projeto inconcluso que se
prolonga no tempo, ndo sendo os direitos, como nos afirma Hannah Arendt (ARENDT,
1990:335), um dado, mas um constructo, um artificio voltado para a busca de tratamento

igualitario entre homens naturalmente desiguais. Desse modo, refletindo sobre essa relacdo

17 ey ~ . . .re ~ . . s .
“A positivagdo do direito moderno como textificagdo é faca de dois gumes. Como ja se assinalou, ela pode ser

desvirtuada na direcao do simbdlico de ma qualidade, mas também pode ser levada precisamente ao pé da letra”
(MULLER, 2000:102).
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produtiva, de reforco reciproco, entre democracia e constitucionalismo, podemos entender
como o reconhecimento pelo Poder Judicidrio das lutas cotidianas por direitos, ao invés de
configurar uma ofensa a democracia, ao principio majoritdrio, pode significar a sua mais

radical afirmacao.
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