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Resumo: A Constituicdo adquiriu, nos tempos atuais, um papel central na vida politica e social.
Para isso, a revisao judicial da legislagdo contribuiu enormemente. Isso fez com que temas da
Teoria da Constitui¢do e Temas da Teoria do Direito se superpusessem, transformando as questdes
suscitadas no estudo da Constitui¢do em questdes relativas a todo o ordenamento. O artigo discute
essa transformag@o que a Constituicdo conheceu até os nossos dias, refletindo sobre algumas das
idéias principais do pensamento que deu suporte tedrico a esse processo.
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Abstract: The Constitution has acquired actually a central role in the social and political life. The
judicial revision of legislation has contributed strongly to this. This reality has turned the subjects
of the Constitutional Theory and of the Theory of Law in common subjects and it has transformed
the questions about the study of the Constitution in questions about the system of law. The article
argues the transformations in the role of the Constitution until our days, thinking about some of the
main ideas of the theory that gave theoretical support in this process.
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1. Nunca na Historia da humanidade
a Constituicdo exerceu um papel de des-
taque como o que a ela ¢ reservado nos
nossos tempos. A ampliagdo dos catalogos
de direitos fundamentais e a sua efetivacdo
por uma jurisdicdo constitucional atuante
acabaram por submeter a politica a para-
metros substanciais rigorosos. A lei, por-
tanto, deixou de ser a protagonista, papel
que lhe era reservado no século XIX, para
viver tutelada pela Constituigdo.

lhe sdo incompativeis, pde sob os holofo-
tes a teoria da Constitui¢ao, que aparece no
Estado constitucional revitalizada.

Como se sabe, o constitucionalismo
significou uma domesticagdo da politica
com a imposi¢do de limites ao Estado,
seja através de normas de organizagdo das
institui¢des, seja com as declaragdes de di-
reitos que reconheciam posi¢des juridicas
aos individuos. Hoje, quando vemos uma

O estudo da Constituigdo ganha,
também, um novo impulso. A natureza
normativa da Constitui¢do, que fulmina de
invalidade os atos infraconstitucionais que

Constituicdo que cotidianamente se cons-
troi na Jurisdicdo Constitucional, fala-se
mesmo em uma nova versdo do constitu-
cionalismo, o neoconstitucionalismo.
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Neste texto, teceremos algumas con-
sideragdes sobre esse atual papel da Cons-
tituicdo e sobre alguns problemas que ele
suscita. Tocaremos, portanto, em alguns
aspectos da critica a supremacia da Consti-
tuicdo, ao judicial review fundadas na cha-
mada objecdo contramajoritaria.

2. A Constitui¢do conheceu um novo
lugar com a evolugdo das primeiras for-
mas liberais de Estado ao Estado que hoje
conhecemos. O liberal via o Estado como
um mal necessario, ficando, portanto, res-
trito a poucas atividades e submetido a um
conjunto de limita¢des representadas pelos
direitos humanos. Para cle, a ndo atuagdo
do Estado tinha uma marca positiva, ja que
0s seus excessos violavam posic¢des juridi-
cas fundamentais que garantiam a autono-
mia do individuo. Ja o Estado que resulta
da constitucionaliza¢do da questdao social
e das expectativas de solidariedade inter-
geracional que o século XX construiu ndo
pode se bastar na omissdo, mas assume po-
sicdo de promotor de direitos econdmicos,
sociais e culturais.

Evidentemente que no Estado libe-
ral o papel da desempenhado pela lei era
central. Esse papel decorria das algumas
caracteristicas que marcavam o chamado
Estado de Direito.

A expressio “Estado de Direito”
remete-nos a um amplo conjunto de sig-
nificados e de experiéncias'. Nela esta
resumida uma necessidade de compatibi-
lizacdo entre liberdade e ordem, pois, se-
gundo Reinhold Zippelius, ele procura um
compromisso entre a necessidade de um
poder do Estado homogéneo ¢ suficiente-
mente forte para garantir a paz juridica e a
necessidade de prevenir um abuso do po-
der estatal e de estabelecer limites a uma
expansdo totalitaria do poder do Estado,
assegurando na maior medida possivel os
direitos individuais..
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O Estado de Direito nao ¢ apenas o
Estado segundo a lei. Do surgimento des-
sa nocdo aos dias atuais ele passou a ser
entendido como o Estado que se guia por
principios da razao. Canotilho afirma que
ele deve ser tomado como um esquema
organizatorio limitado pelo Direito’. Com
essa no¢ao, ndo ha, nas sociedades que
adotam essa formula, Estado fora do Di-
reito.

Nesse caminho, Canotilho assenta
que s6 sera um Estado considerado Estado
de Direito quando: (1) esta sujeito ao direi-
to (“o Estado, os governantes, as autorida-
des, obedecem as leis, ndo estdo colocados
sobre as leis, mesmo que elas tenham sido
criadas ou produzidas pelos o6rgdos do po-
der”); (2) atua através do direito (“s6 quem
esteja habilitado, s6 quem tenha uma com-
peténcia previamente definida por regras
juridicas, esta apto, num qualquer Estado
de Direito, a desempenhar fun¢des com o
selo de autoridade publica”); (3) positiva
normas juridicas informadas pela idéia de
direito (“O Estado de direito ¢ informado
e conformado por principios radicados na
consciéncia juridica geral e dotados de va-
lor ou bondade intrinsecos™)*.

O “Estado de nao direito”, antitese
do Estado de Direito, poderia ser assim ca-
racterizado: “(1) ¢ um Estado que decreta
leis arbitrarias, cruéis ¢ desumanas; (2) ¢
um Estado em que o direito se identifica
com a ‘razdo de Estado’ imposta e ilumi-
nada por ‘chefes’; (3) ¢ um Estado pauta-
do por radical injustica e desigualdade na
aplicagdo do direito”.?

A proeminéncia da lei no pensamento
liberal decorre do fato de que os Parlamen-
tos afirmaram-se, a época do absolutismo,
como instrumentos de defesa da liberdade
perante do poder. No conceito de Estado
de Direito novecentista ndo estd presente
o medo do Parlamento, mas sim o do arbi-
trio da Administragdo. O proprio conceito

(Artigos)
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de Estado de Direito traz em si a idéia de
que s6 a lei ¢ o instrumento adequado para
a restricao de direitos individuais.

Veja-se, a esse respeito, a imagem
que Otto Mayer tinha de Rechtsstaat, que
se marcava pela (i) supremacia da lei sobre
a Administracao; (ii) na subordinagdo a lei,
e somente a lei, dos direitos do cidadao,
ndo podendo poderes autdbnomos incidir
sobre tais direitos; (iii) a presenga de juizes
independentes com competéncia exclusiva
para aplicar a lei, e somente a lei, nas con-
trovérsias surgidas entre os cidaddos e en-
tre eles e a Administra¢ao®.

A posicdo de destaque no cotidiano
da Jurisdigdo Constitucional hoje observa-
do quanto aos direitos fundamentais ¢ de
facil explicacdo. Trata-se de um evidente
reflexo do cambio do proprio conceito de
Constituicdo, que caminhou de uma posi-
¢do privilegiadora de normas organizacio-
nais para uma énfase nas normas protetivas
de individuos e grupos em face do poder.

O papel assumido pela Constituigdo
reflete, ainda, a crise do Estado legislativo
¢ do proprio conceito de lei. A coeréncia
do ordenamento, criado sob os auspicios
de interesses de um grupo, que caracte-
rizou o Estado burgués, ndo comparece
no atual Estado constitucional. A cadtica
inclusdo de temas em leis, nos diversos
acordos momentaneos de interesses que se
verifica na atividade parlamentar da atu-
al sociedade pluralista vai encontrar nos
principios constitucionais um minimo con-
teudo referencial. Na Constituicdo encon-
tram-se termos de um acordo mais amplo,
capaz de nortear os embates cotidianos de
interesses. A lei cede espago a Constitui-
¢do como elemento mediador’. O Estado
Constitucional representaria, assim, um
plus em relagao ao Estado de Direito, que
era marcadamente legislativo.

Assim, hd uma variedade de interes-
ses na Constituigdo, que exerce diferentes
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funcdes. Como afirma Cass R. Sunstein, as
normas constitucionais “podem ser liberais
ou ndo-liberais; diferentes Constituigdes, e
diferentes partes da mesma Constitui¢do,
protegem diferentes interesses™.

Nesse contexto, a interpretacao cons-
titucional substitui, em muitos aspectos, o
debate politico. A decisdo que sairia do
embate entre propostas melhores ou piores
cede lugar muitas vezes a adogdo de me-
didas segundo a sua constitucionalidade.
As proprias forgas politicas em luta incor-
poram o argumento da constitucionalida-
de aos seus discursos. Esse argumento ¢
evidentemente mais forte, pela autoridade
que contém, do que os argumentos sobre
as possiveis virtudes praticas das medidas
propostas.

Os principais problemas da atual Te-
oria da Constituigdo, ndo por coincidéncia,
correspondem a problemas colocados aos
estudiosos da Teoria do Direito. A idéia
de supremacia constitucional, as teorias
de interpretacao da Constituicao, a nature-
za das normas constitucionais, os limites
da racionalidade judicial no controle da
Constitucionalidade, dentre outros, sdo
temas que indiferentemente colocam-se
aos constitucionalistas e aos cultores da
Teoria do Direito. Adiante, trataremos dos
problemas da supremacia da Constitui¢ao
¢ da revisdo judicial da legislagdo, temas
que se apresentam como caros exemplos
dessa centralidade dos problemas consti-
tucionais. Apresentaremos, intencional-
mente, essas reflexdes com base em uma
bibliografia majoritariamente de Teoria do
Direito.

3. A Constitui¢do, em sua suprema-
cia, coloca o problema da relagdo entre
atualizacdo e permanéncia das decisdes
politicas. Ao instituir-se como comunida-
de, um povo escolhe a forma ¢ o contet-
do de suas institui¢cdes. Exerce o poder de
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dizer como o Estado e a sociedade se or-
ganizardo. Ao mesmo tempo, em razdo do
estabelecimento da rigidez constitucional,
retira da atividade politica cotidiana o po-
der de alterar tais decisoes’.

Identifica-se, nessa seara, o que Hol-
mes chamou de “paradoxo democratico”,
ou seja, questiona-se como uma geragio
que suplanta a obra constitucional da ge-
racdo anterior pode impor as geragdes fu-
turas a sua obra constitucional.'” Para Jon
Elster, ao estabelecer o compromisso em
um texto constitucional, a sociedade age
como Ulisses, que se atou ao mastro do
navio, apés tampar com cera os ouvidos
dos marinheiros e dar ordem para que ndo
fosse desamarrado, mesmo que pedisse.
Estabelecemos limites para momentos de
dificuldades, para nao cairmos na tentagao
das solugOes magicas — que aparecem com
mais for¢a em razdo das dificeis circuns-
tancias'!.

A imagem do Ulisses atado ao mas-
tro € bastante criticada por ndo ser passivel
de aplica¢@o a uma comunidade. Ulisses ¢
o mesmo, quando decide amarrar-se, du-
rante a travessia e apos a superagao dos pe-
rigos. Porém, as decisdes constitucionais
que se pretendem definitivas ndo amarram
somente os que decidiram pelo congela-
mento da cldusula, mas também atinge ge-
ragdes posteriores'?.

Como se sabe, ndo ha Constituigdes
imutaveis. Uma Constitui¢do que se pre-
tendesse imutavel seria indubitavelmente
uma Constitui¢do breve. As alteragdes nas
relagdes concretas na sociedade por ela
regulada levariam a sua implosdo, diante
da impossibilidade de adaptacdo do texto
a vida. Com Jorge Miranda podemos dizer
que a “modificagdo das Constituigdes € um
fendmeno inelutavel da vida juridica, im-
posta pela tensdo com a realidade consti-
tucional e pela necessidade de efetividade
que as tem de marcar”',
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As Constitui¢des, nesse processo de
atualizagdo, sofrem altera¢des tanto por
processos formais, como a revisdo ou a
emenda, como por processos informais,
como na chamada mutago constitucional.
Num ou noutro momento, manifesta-se a
tensdo entre atualizacdo e permanéncia.
Num ou noutro, o que se busca ¢ manter a
norma constitucional como parametro para
a solucdo dos problemas da vida.

Ordinariamente, as Constitui¢des
regulam os processos a serem observados
para a sua propria alteracdo pelos membros
da sociedade. Constituicdes rigidas trazem
formas especiais de processo legislativo
para que algo em seu texto seja mudado'.
Sdo momentos, atores ou quoruns especi-
ficos, acrescendo, portanto, ao principio da
maioria, exigéncias que nao sdo colocadas
para a tomada das decisdes politicas dia-
rias. A existéncia desses processos visa dar
longevidade ao texto da Constituigdo, de
um lado permitindo sua adaptagdo as mu-
dangas ocorridas no real e de outro lado
protegendo matérias sensiveis dos proce-
dimentos ordinarios de fixacdo de normas
juridicas.

Nesse passo, quanto mais Consti-
tui¢do tiver um pais, ou melhor, quanto
maior for o nimero de matérias incluidas
na Constitui¢do formal, maior serd o con-
junto de temas submetidos a um processo
politico decisorio mais complexo ou, o que
¢ pior, a imutabilidade'.

Essa supremacia/rigidez tem suscita-
do obje¢des, fundadas na afirmagdo da de-
mocracia. Questionam tais posicionamen-
tos a necessidade de retirar da sociedade
o poder de decidir seus rumos frente aos
problemas que a vida apresenta. O entrin-
cheiramento de determinadas decisdes tem
evidente tensdo com o elemento democra-
tico do Estado.

A Constituigdo, ao dificultar ou vetar
a alteragdo de alguns de seus dispositivos,

(Artigos)
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estaria conduzindo um tipo paternalismo,
decorrente de uma desconfianga em rela-
¢do as geragdes futuras. Seria um auto-
reconhecimento de lucidez, concomitante
a uma prote¢do de suas iluminadas deci-
soes.

No caso brasileiro hd um discurso
comum de condenagdo as diversas altera-
¢des impingidas ao texto constitucional. E
evidente que alterar com freqiiéncia abala
a for¢a normativa que se espera de uma
Constituicao. No entanto, essa constatacao
nao pode ser o unico movel para a perma-
néncia do texto. A Constituigdo tem que se
mostrar apta a regular os problemas que a
sociedade enfrenta. Se seus dispositivos
nao mais correspondem as expectativas
dos principais atores politicos, a mudanga
apresenta-se como uma saida recomenda-
vel.

Da mesma forma, ndo podemos dei-
xar de reconhecer que, quanto maior for o
plexo de matérias e quanto mais profunda
em detalhes tiver sido a regulagdo, maior
sera também a possibilidade de que uma
necessidade de mudanga de politica leve
a uma necessidade de intervengdo no tex-
to da Constituicdo. Ndo se pode esperar
de um governo democraticamente eleito,
muitas vezes com uma plataforma refor-
mista, que se acomode na fun¢do de mero
executor das decisdes tomadas em 1987 e
1988.

Ninguém pode desconhecer as pro-
fundas mudangas que atingiram o mundo
no periodo de tempo compreendido entre
a elaboragdo de nossa atual Constituicao
e os dias de hoje. Evidentemente que um
governo tendente a integrar a economia
brasileira na nova ordem internacional
deveria mexer nas normas constitucionais
que tocam a ordem econdémica. Obvio,
também, que os pardmetros da previdén-
cia social, diante dos graves problemas de
seu financiamento, mereceram mudangas.

(Artigos)

Como o processo constituinte levou a uma
Constituigdo marcadamente conjuntural,
uma nova situagdo na conjuntura politica
ou econdmica exige que se mexa no tex-
to'®.

Mesmo assim, poucas foram as mu-
dancas exclusivamente principioldgicas na
Constituigdo. A maior parte cuidou de de-
talhes que ndo sdo facilmente justificaveis
como decisdes fundamentais, mas que po-
deriam ter sido deixados pelo Constituinte
a disciplina pelo legislador ordinario. Tra-
tam, por exemplo, de limite de remunera-
¢do de servidores e agentes politicos, for-
mas de aposentadoria, aliquotas de tributos
ou contratagdo de professores estrangeiros
por universidades publicas. Mais do que
condenar o Administrador que lutou pelas
reformas, ha que se questionar a atitude
constituinte de elevar ao nivel constitucio-
nal um nimero muito grande de questdes
e, o que ¢ pior, de detalhes.

Aquele desejo de colocar tudo no
texto da Constitui¢do, ao qual ja fizemos
referéncia, revelava uma desconfianga em
relagdo as institui¢des e um certo medo da
politica. Foram nutridas no periodo cons-
tituinte esperancas de qualidades quase
magicas da Constituinte. Basta lembrar
o samba de enredo que dizia “espero da
Constituinte na minha mesa muito pao,
uma poupanca cheia de cruzados e¢ um
carnaval com muita paz no cora¢do”!’.
Por outro lado, no processo constituinte
ndo ficou caracterizada uma clara maioria
homogénea, o que permitiu a inclusao de
interesses eventualmente majoritarios'®.

No entanto, ndo sdo as decisoes
constituintes revelacdes de deuses. Nao
sdo ontologicamente superiores a outras
decisdes humanas. Alias, contaminam-se
com as mesmas praticas espurias que con-
taminam as decisdes politicas cotidianas.
Muitas das decisdes de uma Assembléia
constituinte sdo tomadas em contextos de
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negociatas e trocas de favores entre grupos
que colocam no texto constitucional seus
interesses incompativeis com qualquer
idéia de interesse geral.

A decisdo de tornar algo protegido
no texto da Constitucional deve ser ex-
tremamente amadurecida, pois se trata de
dificultar, enquanto durar a Constituicdo, a
discussdo politica sobre aquele tema. O se-
tor protegido deveria ter por objeto somen-
te aquilo que seja considerado fundamental
para a propria existéncia da comunidade'.
Em especial, direitos fundamentais, cuja
observancia estaria acoplada ao proprio
conceito de democracia.

A democracia, aqui, ¢ vista ndo sim-
plesmente como governo da maioria. Al-
guns elementos formam as condi¢des para
que seja aceitavel a decisdo da maioria.
Esses elementos, via de regra, decorrem da
necessidade de garantir a autonomia dos
agentes que formam a comunidade.

As citadas objecdes ndo comprome-
tem no todo, ao nosso ver, a legitimidade
da existéncia dos procedimentos mais di-
ficeis para alterar a Constitui¢do. Abalam,
porém, a fundamentag@o de qualquer clau-
sula proibitiva de alteracdo. A incompati-
bilidade, portanto, ndo esta entre rigidez e
democracia, mas entre vedagdo de discus-
sdo e democracia®.

A protegdo por procedimentos mais
complexos reconhece a necessidade de que
decisdes fundamentais, ou seja, que inci-
dem sobre matérias de especial relevancia
para a comunidade, ndo podem ficar sujei-
tar a um processo aberto infinito de discus-
sdo. A mudanga freqiiente de pardmetro
para as atividades dos individuos, ditadas
por maiorias eventuais, levaria a deslegiti-
magao do proprio Estado.

A Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil entroniza um largo rol
de dispositivos no espago protegido, com
a regra contida no §4° do art. 60. Diz que
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nao serd passivel de deliberacdo emenda
tendente a abolir a separag@o de poderes, o
voto direto, secreto, universal e periodico,
a forma federativa de Estado e os direitos e
garantias fundamentais.

No entanto, nao se trata de uma clau-
sula absoluta de imodificabilidade. A alte-
racdo de tais matérias € possivel, desde que
ndo identificada uma tendéncia a aboligdo
daquelas decisoes. Isso significa que alte-
ragdes pontuais, que ndo desestruturem os
esquemas tracados pelo Constituinte ou,
até mesmo, que os reforce serdo aceitas,
mesmo que alterem artigos devotados as
matérias ali definidas.

De 1988 aos nossos dias algumas
alteragdes nesses campos foram levadas
a cabo sem que tenha sido reconhecida
uma ofensa a proibicao de alteracdo. Veja-
se, por exemplo, a mudanga, na Emenda
Constitucional n. 32, da titularidade do
poder de organizar e estruturar Ministérios
e orgaos da Administracdo. Tal poder, até
entdo, estava nas maos do Congresso Na-
cional, tendo passado a decisdo do Poder
Executivo. Ora, apesar de incidir sobre a
separacdo de poderes, ja que altera limites
na relag@o entre Legislativo e Executivo,
ndo se pode falar que houve tendéncia a
abolicao da clausula protegida.

Devemos nos lembrar que essas
“clausulas pétreas” ndo impedem que se-
jam suprimidos os temas daquilo que ¢
o parametro constitucional do pais, mas
apenas que sejam suprimidos daquela es-
pecifica Constitui¢do, ja que ¢ plenamente
possivel uma ruptura e um novo exercicio
do poder constituinte. O processo de subs-
tituigdo de uma Constituicdo por outra ndo
¢ regulado pelo texto constitucional ou por
qualquer outra norma juridica.

Entao, por que langar a sociedade em
uma situagdo de temporaria de auséncia de
Constituigdo, com um novo exercicio do
poder constituinte, que ninguém sabe no
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que vai dar, quando podemos mudar o tex-
to em um processo controlavel? Um pais
sem Constituicdo esta a deriva. Ninguém
sabe quem pode e até que ponto pode. O
arbitrio pode resultar em qualquer arranjo
institucional. O questionamento da clau-
sula “X”, caso exista vedacdo constitucio-
nal de sua alterag@o, poderia levar, em um
agravamento dos ataques ao preceito, 0s
detentores do poder politico ao poder de
alterar qualquer clausula constitucional, ja
que resultaria no exercicio do poder cons-
tituinte. Em um procedimento regulado, ou
seja, em uma alteragdo na forma da Cons-
tituicdo, como ocorre quando nio ha clau-
sulas de alteragdo proibida, o foco ¢ dado
naquela matéria questionada, permanecen-
do estaveis todos os outros elementos da
Constituicdo naquele momento ndo ques-
tionados.

Uma féormula como a adotada pela
Constituicao da Espanha, na qual os repre-
sentantes do povo se manifestam, depois
¢ renovada a representagdo com elei¢des
parlamentares, tendo nova manifestacdo
dos representantes, e, por fim, hd consul-
ta direta ao povo, € muito mais compati-
vel com a necessidade de manutengdo da
Constituicdo sem impedir a manifestacao
da decisdo democratica:

Art. 168. 1 — Quando for proposta a
revisdo total da Constituicdo ou uma revi-
sdo parcial que afete o titulo preliminar, a
secdo I do capitulo II do titulo I ou o titulo
I, proceder-se-a a aprovagao do principio
da revisao por maioria de dois tercos de
cada Camara e a dissolugdo das Cortes.

2 — As Cortes que vierem a ser eleitas
deverdo ratificar a decisdo e proceder ao
estudo do novo texto constitucional, que
devera ser aprovado por maioria de dois
ter¢os de ambas as Camaras.

3 — Aprovada a reforma pelas Cortes
Gerais, sera submetida a referendo para ra-
tificacdo.
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Ao povo, diretamente, caberd a ul-
tima palavra, apds um sistematico ama-
durecimento do debate, com os membros
das Cortes assumindo o 6nus da dissolu-
¢do, que se seguira a decisdo favoravel a
mudanca. Os debates nas elei¢cdes que en-
tremeiam as manifestagdes dos represen-
tantes ndo desconhecerdo o tema objeto
de analise nas Cortes, o que reforga, ainda
mais, a legitimidade da decisdo final.

A submissdo de tais matérias a um
novo processo legitimador, que envolva o
maior nimero possivel de opinides, pode
até se mostrar uma estratégia positiva, ja
que renova na comunidade as razdes que
levaram a consagragdo da clausula como
elemento especial da Constitui¢do. A so-
ciedade refletira e renovara o compromisso
assumido no periodo constituinte.

Aos criticos da supremacia consti-
tucional essa formula seria marcada pelos
mesmos problemas verificados na imutabi-
lidade, ja que, apesar de permitida, as difi-
culdades de se levar uma alteragdo a cabo
tornariam praticamente impossivel o exer-
cicio do poder de reforma. Para tais posi-
¢Oes, 0 maximo de concessdo seria uma
formula como a adotada na Suécia, que
ndo exige quorum diferenciado para a ado-
¢do de mudancgas constitucionais, porém,
usa o instrumento das duas votagdes, entre
as quais devera ser realizada uma eleigdo
geral e se devera aguardar, no minimo,
nove meses?'.

4. Concordamos com Jeremy Wal-
dron?? quando clama por um novo olhar
sobre a fungdo legislativa. A revaloriza-
¢do do papel da lei é também uma reva-
lorizagdo da democracia. Muitas criticas
dirigidas ao legislador, questionando a sua
legitimidade, geralmente deflagradas em
razdo de problemas cotidianos, tais como
corrup¢ao no Estado ou acordos espurios,
atingiriam, se a ela dirigida, a propria as-
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sembléia que construiu a Constituicdo.
Muitas dessas criticas, na verdade, tratam
de um constituinte mitico, imaculado, ilu-
minado e distante dos conchavos que mar-
cam o dia a dia da politica, ou seja, uma
entidade inexistente.

E evidente que os instrumentos com-
plexos das democracias atuais sdo imper-
feitos. Pior, ainda, ¢ a pratica que se verifica
na execu¢do de tais instrumentos. Porém,
esses problemas ndo podem justificar o
desprezo pela decisdo democratica. E evi-
dente que, apesar dos problemas, a figura
da representacdo aporta uma legitimidade
ao representante que ndo encontramos no
individuo isolado sentado numa cadeira na
Universidade. Em nada o professor de di-
reito constitucional sera mais legitimo que
o parlamentar. Adiante, discutiremos com
mais vagar esse problema da legitimagdo
democratica dos detentores do poder.

A atual nogdo de democracia ndo a
reduz a um mero governo da maioria, mas
incorpora em sua definicdo a protecao de
determinadas posi¢cdes mesmo diante da
decisdo majoritaria. Os direitos fundamen-
tais representariam uma espécie de “terre-
no proibido”, garantido frente ao principio
da maioria. Para Dworkin, os direitos indi-
viduais sdo trunfos que protegem o indivi-
duo contra a maioria. Para ele,

os individuos tém direitos quando,
por alguma razdo, um objetivo comum ndo
configura uma justificativa suficiente para
negar-lhes aquilo que, enquanto individu-
os, desejam ter ou fazer, ou quando ndo ha
uma justificativa suficiente para lhes im-
por alguma perda ou dano.”

A convivéncia em sociedade e a
submissdo ao jogo democratico no coti-
diano dependeriam de um prévio acordo
sobre um numero especifico de direitos,
0 que viabilizaria posi¢des de individuos
e grupos. Seriam os direitos fundamentais
posi¢des juridicas a serem reconhecidas e
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protegidas como bases da vida sem socie-
dade. Limitariam materialmente o poder
de reforma e os poderes constituidos.

Para Jeremy Waldron?, ndo ha na
Constituicdo um procedimento com li-
mitagdes materiais. O que existe sdo pro-
cedimentos limitando procedimentos. O
procedimento democratico da decisdo por
maioria, ¢ limitado por outro procedimen-
to, que permite a afirmacgdo das clausulas
limitadoras pelo Poder Judiciario. Assim,
diante dessa combinagdo de procedimen-
tos, ele manifesta preferéncia pelo proce-
dimento da maioria que, diante dos outros,
teria melhores caracteristicas intrinsecas,
pois garantiria o direito do cidadao a igual
participagao na decisao — principal preocu-
pacdo de sua visao sobre a legitimidade - o
que ndo ocorre quando hd a determinacdo
de um conteudo por um tribunal.

Ele chama atengao para a necessidade
de contemplarmos em nossa visao do pro-
cesso politico a existéncia da discordancia.
Afasta ele a necessidade de trabalharmos
com o consenso como uma finalidade do
processo politico. Nesse sentido, a decis@o
majoritaria seria a0 mesmo tempo eficaz e
respeitosa, uma vez que “ndo requer que a
posi¢do de ninguém seja menosprezada ou
silenciada por causa da importancia imagi-
nada do consenso™>.

Apesar do brilhantismo da critica de
Jeremy Waldron, temos algumas resistén-
cias & sua aceitagdo. E certo que o contetdo
dos direitos fundamentais nao ¢ de antemao
determinado. E verdade, ainda, que o que se
faz, ao instituir o judicial review, ¢ criar um
procedimento para controlar outro procedi-
mento. Porém, esse segundo procedimento,
o adotado pelo Judiciario, ¢ qualificado, gi-
rando em torno de uma pauta mais rigida,
na qual as declara¢des de direitos ndo sao
colecdes de palavras soltas, mas contém ex-
pressdes que designam certos “contetidos”,
pois carregados de historia.

(Artigos)
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A decisao do tribunal ndo pode ser
comparada em arbitrio a decisdo das maio-
rias. Por mais que exista indeterminagao
quanto ao conteudo dos direitos funda-
mentais, as possibilidades de decisdo sdo
mais restritas que aquelas existentes em
um processo politico aberto e ilimitado. O
que precisamos ¢ que o Tribunal se conte-
nha ao fixar o contetido das clausulas limi-
tadoras do poder de decisdo da maioria.

Um forte argumento a favor da Cons-
tituicao vem da tese da democracia dualista
de Bruce Ackerman?®. Para ele, hd uma di-
ferenca fundamental entre a decisdo tomada
no momento constituinte e a decisdo politi-
ca do dia a dia parlamentar. Na primeira, ¢
mais forte a legitimidade da decisdo, pois
ha, diretamente ou acompanhando com
mais aten¢do e mobilizacdo, a participagdo
popular, a quem a deciséo ¢ atribuida®’. As-
sim, o Judiciario funciona como um garante
da primeira decisdo, original e de legitimi-
dade reforcada, contra arroubos do legisla-
dor ordinario, sendo, portanto, essencial a
propria democracia. Contrapdem-se alguns
a essa tese, dizendo inexistir garantias de
que o momento constituinte tenha sido um
momento de maior participagdo da socieda-
de, podendo a decisdo constituinte maquiar
interesses escusos®. Concordamos com
essa obje¢do. O momento constituinte nao ¢
neutro. Ao contrario, digladiam-se interes-
ses, que ndo sdo desconhecidos pelo autor
da tese da democracia dualista. O resultado,
a Constituigdo, nem sempre ¢ o melhor tex-
to que poderia ter sido feito. O que a tese
da democracia dualista quer fixar, porém,
é uma espécie de ficgdo legitimadora. E a
afirmagdo de que ¢ possivel identificar uma
diferenga qualitativa, independentemente
das experiéncias contratas das sociedades,
entre a decisdo constituinte e a decisdo par-
lamentar cotidiana.

Nao que a objecdo ao judicial re-
view signifique nos criticos uma negagao
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da necessidade de qualquer controle. Para
alguns dos autores incluidos na chama-
da critica contramajoritaria da jurisdicao
constitucional hd uma necessidade de con-
trole, mas que ndo deve ser feito pelo Ju-
diciario. Mark Tushnet®” analisa algumas
experiéncias de afirmacdo da Constituicao
por instituigdes ndo-judiciais, que tém ob-
tido sucesso, e enxerga uma possibilidade
em tais experiéncias de criagdo de uma
confian¢a popular a legitima-las. Eviden-
temente, clama por mais estudos sobre
essas instituicdes ndo-judiciais que podem
acrescer eficacia ao controle da constitu-
cionalidade.
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tado de Derecho y la democracia, p. 45.

2 Teoria geral do estado, p. 384.
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p- 327.

* Ernesto GARZON VELDES chama de “coto
vedado” a area ndo passivel de discussdo pela
atividade parlamentar, Representacion y demo-
cracia, p. 157.
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10 Stephen HOLMES, Pré-commitment and the
paradox of democracy, p. 198.

" Cf. Ulysses and the sirens.

12 Juan BAYON, derechos, democracia y cons-
titucion, p. 224. Para uma justificac@o da analo-
gia em Elster, cf. Ulysses unbound, p. 88.

1 Manual de direito constitucional, tomo 11, p.
129.

14 Francisco LAPORTA considera como as for-
mas mais comuns de protecdo constitucional
contra alteragdes sdo o quorum qualificado (que
¢ diferente do exigido para as leis), as “clau-
sulas de esfriamento” (como a necessidade de
mais de um turno de votago) e o plebiscito, £/
ambito de la constitucion,p. 466.

15 “Toda a discussao americana tradicional entre
constitucionalistas e democraticos roda a volta
deste ponto, como bem o sabemos. O problema
consiste em saber até que ponto € que a exces-
siva constitucionalizag¢@o ndo se traduz em pre-
juizo do principio democratico. Constituciona-
lizar ¢ colocar fora do comércio politico, que o
mesmo ¢ dizer: fora do alcance da vontade da
maioria daquilo que ¢ constitucionalizado” Vi-
tal MOREIRA, Constituicdo e democracia na
experiéncia portuguesa, p. 273.

e “A imodéstia constituinte dificilmente fica
impune e o poder constituinte evolutivo acaba
por ser a san¢do da imodéstia e da arrogancia
do poder constituinte, quando ele ndo ¢ capaz
de ousar acima da conjuntura da sua propria
época” Vital MOREIRA, Constitui¢do e demo-
cracia na experiéncia portuguesa, p. 274.

17 Samba da “Caprichosos de Pilares”, do Rio
de Janeiro, para o carnaval de 1987.

18 QO constituinte de 1987/1988, nesse sentido,
teria cometido excessos, constitucionalizando
temas que poderiam ter ficado para o legisla-
dor ordinario. O fato de a Constituinte nao ter
realizado seu trabalho a partir de um projeto
predeterminado, mas a partir de vinte e quatro
subcomissdes, criou sérios problemas de siste-
matizag¢do. Essas subcomissdes, além de traba-
lhar isoladamente umas das outras — o que gerou
dificuldades em sintonizar todas as perspectivas
num documento inicial — também atuaram, em
muitos casos, de forma sobreposta. Somado a
esse problema técnico, a Constituigdo foi o re-
sultado de uma determinada conjuntura politica
em que nenhum dos grupos conseguiu estabe-
lecer hegemonicamente seu projeto politico.
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