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RESUMO

A presente monografia tem por moével a analise critica do convivio existente
entre as clausulas pétreas e os regimes constitucionais democraticos, verificando o claro
paradoxo que ha na adogao, feita pelo Poder constituinte originario, de dispositivos que
impossibilitam a mudanga diante do principio democratico, o qual, por sua vez,

pressupde a participagdo popular.

Iniciamos esta dissertagdo pelo estudo da Constitui¢do, verificando os motivos
que dao azo a presencga das cladusulas pétreas nos sistemas constitucionais democraticos,
passando, entdo, para a andlise do fendomeno da imutabilidade constitucional, trazido

pela presenca das clausulas de intangibilidade.

No mesmo capitulo, ainda, ¢ tratada a relagdo entre o tempo e os direitos

fundamentais, passando, apos, a analise do poder que funda o Estado.

O surgimento do Poder Constituinte ¢ suas bases estruturais, entdo, sao
verificados de modo a compreender-se a atividade inaugural dos Estados e criadora das
Constituicdes. A partir deste ponto, ¢ possivel, com maior instrumental, analisar a
relacdo existente entre as geragdes futuras ao marco inicial do Estado (as quais

conviverdo inseridas neste sistema constitucional) e os limites materiais.

Ingressamos, posteriormente, no topico relativo a democracia, buscando, nesta
trilha, subsidios so6lidos para a continuidade do pensar que norteia toda a presente
dissertacdo. Neste passo, desenvolve-se este estudo até a analise final do dilema

existente entre as cldusulas pétreas e a democracia.

Por fim, s3o apresentadas alternativas para a garantia de protecdo da

Constituicao, bem como para a flexibilizagdo dos limites materiais da Constituicao.



ABSTRACT

The present monograph has as its motive the critical analysis of coexistence
between consolidated clauses and democratic constitutional systems, verifying the
evident paradox there is in the adoption done by the originary constituent Power, of
provisions that disables changes before the democratic principle, which presupposes

popular participation.

We start this thesis with the study of the Constitution, verifying the reasons that
motivate the presence of consolidated clauses in constitutional democratic systems,
moving to the analysis of the constitutional immutability phenomena, brought by the

current existence of intangibility clauses.

In the same chapter, there is the approach of the relation between time and

fundamental rights, leading to the analysis of the power which funds the State.

The creation of the Constituent Power and of its structural bases, are then
verified in order to the understanding of the inaugural activity of the States and
generator of Constitutions. From this point on, it is possible with more resources, to
analyze the existing relation between future generations and the first mark of State

(which will coexist inserted in this constitutional system) and the material limits.

We, then, assess the topic related to democracy, tracking solid subsidies for an
approach that allows the continuity of thought that guides the entire current dissertation.
In this way, this study evolves to the final analysis of the existing dilemma between

consolidated clauses and democracy.

Last of all, alternatives are presented for the guarantee of the protection of the

Constitution, as well as for the flexibility of material limits of the Constitution.
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INTRODUCAO

A relagdo paradoxal, existente no convivio, em um mesmo sistema
constitucional, entre clausulas pétreas (superconstitucionais') ¢ o regime democratico, é
ponto sensivel para o Direito Constitucional. Esta dissertacdo buscara contribuir para
um maior aprofundamento sobre a discussdo do alcance do principio democratico,
dentro de uma estrutura juridica que forja um Estado com limites materiais que nao

podem ser alterados nem pela vontade da totalidade de seus cidadaos.

O regime democratico, seja este a democracia dos antigos ou a

democracia dos modernos®, pressupondo a iniciativa popular como norte para as

! Expressdo utilizada por Oscar Vilhena Vieira, que a este respeito destaca: “Esse paradoxo decorrente
das relagdes entre constitucionalismo e democracia torna-se ainda mais agudo com o estabelecimento
pelas Constituigdes contemporaneas de clausulas superconstitucionais. Estas ndo apenas criam
dificuldades quantitativas ao legislador, mas obstaculos intransponiveis — pois, diferentemente das demais
clausulas constitucionais, ndo podem ser alteradas ou abolidas, sequer por um procedimento qualificado.
Este fenomeno de adocdo de limitagdes materiais ao poder de reforma da Constituigdo, embora ndo seja
novidade, sofreu expansdo ap6s a II Grande Guerra. Tradicionalmente, diversas Constituigdes
estabeleciam a intangibilidade de certos aspectos estruturantes do sistema politico, como a forma
republicana ou federativa. Na propria historia constitucional brasileira, a partir da proclamagdo da
Reptblica, encontraremos este tipo de vedacdo constitucional, impedindo a alteragdo das formas
republicana e federativa. Estas “clausulas pétreas” tinham carater estatico, voltado a impedir a supressdo
da estrutura basica pela qual o poder deveria ser exercido. As atuais limitagdes materiais ao poder de
emenda tém carater mais dindmico e sdo passiveis de defesa por intermédio do Judiciario. Além da
protecdo da estrutura central do poder contra uma total ruptura, buscam impedir que mudangas
constitucionais “normais”, gerem uma erosao dos valores e principios basicos da Constitui¢do. A partir da
Lei Fundamental de Bonn, ndo protegem apenas a integridade do Estado, mas também os direitos
fundamentais, o Estado de direito ¢ a democracia, passando, assim, a uma func¢do ex-parte populi.
(VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constitui¢do e sua reserva de justica — um ensaio sobre os limites materiais
ao poder de reforma. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 23/24.)

? Ensina Norberto Bobbio: “Como teoria do Estado (e também como chave de interpretago da histéria), o
liberalismo ¢ moderno, enquanto a democracia, como forma de governo, ¢ antiga. O pensamento politico
grego nos transmitiu uma célebre tipologia das formas de governo das quais uma é a democracia, definida
como governo dos muitos, dos mais, da maioria, ou dos pobres (mas onde os pobres tomam a dianteira &
sinal de que o poder pertence ao phéthos, a massa), em suma, segundo a propria composi¢do da palavra,
como governo do povo, em contraposi¢do ao governo de uns poucos. Seja o que for que se diga, a
verdade ¢ que, ndo obstante o transcorrer dos séculos e todas as discussdes que se travaram em torno da
diversidade da democracia dos antigos com respeito a democracia dos modernos, o significado descritivo
geral do termo ndo se alterou, embora se altere, conforme os tempos e as doutrinas, o seu significado
valorativo, segundo o qual o governo do povo pode ser preferivel ao governo de um ou de poucos ¢ vice-
versa. O que se considera que foi alterado na passagem da democracia dos antigos a democracia do
modernos, a0 menos no julgamento do que véem como util tal contraposi¢do, ndo ¢ o titular do poder
politico, que sempre é o “povo”, entendido como o conjunto dos cidaddos a que cabe em ultima instancia
o direito de tomar as decisdes coletivas, mas o0 modo (mais ou menos amplo) de exercer esse direito: nos
mesmos anos em que, através das Declaragdes dos Direitos, nasce o Estado constitucional moderno, os
autores do Federalista contrapdem a democracia direta dos antigos e das cidades medievais a democracia



tomadas de decisdes, poderia permanecer, pacificamente, com um sistema
constitucional que prevé dispositivos intangiveis, limitando a atividade popular
relativamente a determinados aspectos, definidos pelo legislador constituinte originario?

Esta pergunta fundamental serd, entre tantas outras, enfrentada nesta monografia.

A inquietude, originada pela idéia de imutabilidade constitucional
(mesmo que parcial), ¢ discussdo corrente na melhor doutrina. Paulo Bonavides, a este

respeito j& assinalava:

A pretensdo a imutabilidade foi o sonho de alguns iluministas do século XVIII.
Cegos de confianga no poder da razdo, queriam eles a lei como um produto
logico e absoluto, valido para todas as idades, atualizado para todas as
geracdes. Dessa fanatica esperanga comungou um membro da Convencao,
conforme nos lembra notavel publicista francés, pedindo perante os debates do
Ano III a pena de morte para todo aquele que ousasse propor a reforma da
Constituigdo.

A imutabilidade constitucional, tese absurda, colide com a vida, que ¢
mudanga, movimento, renovagao, progresso, rotatividade. Adota-la equivaleria
a cerrar todos os caminhos a reforma pacifica do sistema politico, entregando a
revolugdo e ao golpe de Estado a solugdo das crises. A forca e a violéncia,
tomadas assim por arbitrio das refregas constitucionais, fariam cedo o
descrédito da lei fundamental.’

O regime democratico ¢ a antitese do ndo movimento, da estagnacdo, da
petrificacdo. O siléncio impositivo, mesmo que sobre determinados aspectos das
relacdes econdmico-sociais, ndo convive com a democracia, que pressupde

manifestacdo, participacio, iniciativa popular para as mudangas necessarias".

Nao hd como, em um regime democratico, afastar do titular do poder, o
povo, a participagdo nos caminhos decisérios do seu pais. Nesse caso estar-se-ia diante
de um regime democratico limitado, onde o legislador constituinte originario

estabeleceria, no momento de criagdo do Estado, as questdes que seriam passiveis de

representativa, que é o Unico governo popular possivel num grande Estado.” (BOBBIO, Norberto.
Liberalismo e Democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 2005. p. 31/32.)

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 13 edigdo. p. 196/197.

* De acordo com Paulo Bonavides: “A posi¢do passiva em face da coisa publica faz stditos e ndo
cidaddos. A cidadania manifesta-se pela via participativa, pelas exteriorizagdes de vontade de cada
membro da sociedade politica, legitimamente habilitado a intervir no processo decisério e governativo,
mediante o qual se conduzem os negodcios juridicos debaixo do interesse da coletividade” (BONAVIDES,
Paulo. 4 Constituicdo Aberta — Temas politicos e constitucionais da atualidade, com énfase no
Federalismo das Regides. Sao Paulo: Malheiros, 3 edigdo. p. 21)
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discussodes para mudangas, fixando, por outro lado, temas intangiveis que a populagao,
mesmo diante de nova realidade social, ndo poderia alterar. Seria esta estrutura,

democratica?

Paulo Bonavides, ao discorrer sobre a democracia toma por empréstimo
uma frase de Abram Lincoln que considera o autor “a mais incisiva e perfeita defini¢do
de democracia que a Histéria moderna registra...”, e que ilustra de modo definitivo o

regime em questao:

5
governo do povo, para o povo, pelo povo

Frente a tdo clara conceituacio de democracia®, o que se busca refletir
neste trabalho ¢ se as clausulas pétreas, como limitagdes a vontade popular, poderiam

ser inseridas dentro de um regime pautado, justamente, na vontade popular.

A idéia de dispositivos petrificados nasce com a intencdo de manter
perpétuos comandos que, na razdo do legislador constituinte originario, devem ser
inatingiveis pelo poder de reforma. Assim, a propria Constitui¢do disporia sobre os

meios hébeis para a alteragdo de suas normas’,

Surge, entdo, o poder de reforma, limitado pela propria Constituigao que
tolhe suas possibilidades, por meio de dispositivos constitucionais que mitigam sua

efetividade.

> BONAVIDES, Paulo. 4 Constitui¢do Aberta..., cit., p. 18.

% Lord Bryce, classico do Direito Piblico moderno, citado por Bonavides, traz em sua moldura sobre a
democracia ainda mais forga ilustrativa para demonstrar a importancia definitiva da participagdo ampla do
povo nesta forma de governo, na qual, segundo o autor: “o povo impde sua vontade em todas as questdes
importantes”. (BONAVIDES, Paulo. 4 Constitui¢do Abert ..,. cit., p. 19).

7. Paulo Bonavides, sublinhando as ligdes de Rousseau expostas na obra Consideragoes sobre o Governo
da Polonia, destaca: “(...) o pensador de Genebra descia das alturas metafisicas e abstratas do “Contrato
Social” para a planicie do bom senso e das realidades evidentes e razoaveis ao declarar que ¢ “contra a
natureza do corpo social impor leis que ele ndo possa revogar”. Completou esse conceito acrescentando
logo ndo ser “contra a natureza nem a razdo” a possibilidade de revogar tais leis, desde que o fagamos
com a mesma solenidade empregada no estabelecé-las.

O principio formulado por Rousseau ¢ adotado pela Constituicdo francesa de 1791, que solenemente
reconhece a Nagdo o direito imprescindivel de mudar a Constitui¢do e fazer a reforma daqueles artigos
cujos inconvenientes a experiéncia houvesse demonstrado. Empregar-se-iam para esse fim os meios
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Dessa limitagdo ao poder de reforma desponta com naturalidade um
questionamento: como uma Constituicdo, que deve buscar a realizagdo da seguranca
para os cidaddos frente ao poder do Estado®, garantindo, na sua presungdo de
durabilidade, o convivio social sereno, pode realizar esta vocag¢dao se, em algumas
situacdes, a alternativa ¢ ignorar as mudancas sociais, pela impossibilidade de

adequacgdo do conteudo juridico da lei fundamental?

Esse conflito claro entre o principio democratico ¢ as limitagdes ao poder
de reforma, em especial as clausulas pétreas, € o que se pretende analisar. Importante
paradoxo, o convivio nada manso entre estes dois fendmenos deve ser objeto de atencao
da doutrina constitucional. Isto porque, a sua ignorancia ocasiona, inevitavelmente, a

existéncia de um sistema constitucional, em alguns aspectos, dissonante.

O legislador constituinte originario, ao criar um rol de dispositivos
inalteraveis, vincula as geragdes futuras, retirando o senso de mutabilidade inerente as
relagcdes sociais. Mesmo que com boa intengdo, a construgdo de cldusulas pétreas
impossibilita que demandas sociais que surjam possam ser contempladas pelo sistema

constitucional.

A idéia de petrificagdo de normas ndo confrontaria a realidade social? Ao
estabelecer dispositivos que nao podem ser tocados, o legislador constituinte originario
toma por guia demandas sociais daquele determinado momento historico. Assim, dispde
sobre aspectos que respondem ao seu presente, mas esquece, em sua pretensao, que a
vida ¢ movimento’. Esta imodéstia do legislador constituinte originario ndo ¢ de hoje
analisada. Vital Moreira, referindo-se a teoria do poder constituinte evolutivo, ja

pontuava:

previstos pela Constitui¢do mesma. Estava assim assentado o principio juridico da reforma constitucional
por obra do chamado poder constituinte derivado.” (Op. cit. pp. 197/198)

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva. 3* edigdo,
revista e atualizada. p. 7.

? Expressido retirada dos ensinamentos de. Eros Roberto Grau, que leciona: “A realidade social é o
presente; o presente ¢ vida — e vida € movimento” (GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a
Interpreta¢do/Aplicagdo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2 edigdo. p. 119).
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A imodéstia constituinte dificilmente fica impune e o poder constituinte
evolutivo acaba por ser a sancdo da imodéstia e da arrogancia do poder
constituinte, quando ele ndo ¢ capaz de se ousar acima da conjuntura da sua
propria época.'’

Mas as clausulas superconstitucionais, € este ¢ outro ponto que se deve
cuidar com cautela, trazem também, e isto ¢ inegavel, justificativa para a sua existéncia.
Elas visam impossibilitar retrocessos, garantir a manuten¢do de direitos fundamentais
enfim, t€ém por principio proteger os cidaddos naquilo que considera o legislador

constituinte inicial, seus direitos mais essenciais'!.

O dilema destacado ¢ de existéncia incontestdvel e presenca pouco
confortavel. Ao mesmo tempo que as clausulas pétreas surgem como instrumentos que
inviabilizam o desrespeito aos direitos mais fundamentais dos cidadaos (pelo menos no
marco histérico de criagdo do Estado), bem como as estruturas estatais formadoras do
Estado, estes dispositivos nascem de uma pretensdo de sabedoria do legislador
constituinte originario, aparentemente equivocada; e equivocada pelo simples fato de
que o dinamismo social demanda mudangas e, sendo assim, pretensdes € anseios
ausentes no momento de formagdo de um Estado, devem encontrar, sempre, na

Constituicao, a possibilidade de serem contemplados.

Importante frisar, contudo, que trata-se, o presente estudo, de um
exercicio essencialmente tedrico, o qual, frente ao sistema constitucional brasileiro, que

tem por base a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, encontra dificil

' MOREIRA, Vital. Constituicido e Democracia na Experiéncia Portuguesa, texto publicado no livro
Constitui¢do e Democracia. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 274.

" Oscar Vilhena, mesmo frisando que o exemplo usado refere-se a uma vinculagio individual, o que nio
ocorre nas limitagdes constitucionais (as quais tém carater supra-individual), ilustra muito bem este ponto,
com a seguinte passagem: “No Livro XII da Odisséia Ulisses é informado por Circé dos perigos que
enfrentard em sua viagem de retorno: ““ — Encontraras as duas Sereias, elas fascinam todos os homens que
se aproximam. Se alguém, por ignorancia, se avizinha e escuta as vozes das Sereias, adeus regresso.”
Seguindo o conselho de Circé, Ulisses determina aos seus homens que tapem seus proprios ouvidos com
cera e o amarrem ao mastro da embarcacao para que dali ndo possa sair: “ — Se eu insistir convosco para
que me solteis, apertai-me, entdo, com lagos mais numerosos.” Com as maos deliberadamente atadas,
Ulisses consegue passar ao largo dos rochedos, ouvir o canto das sereias, sem, no entanto, sucumbir a sua
sedugdo” (Op. cit. , p. 20)
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assento', mas que certamente podera contribuir para novas construcdes doutrindrias as
quais, espera-se, possam consolidar ainda mais o principio democratico em solo

nacional.

A forca motriz deste trabalho ¢ a certeza de ter a doutrina constitucional
o dever de desvelar-se na tarefa de pensar esta relacdo. E este exercicio nao ¢ facil nem
tampouco confortavel, pois fatalmente resvalara em aspectos sensiveis ao Direito
Constitucional. Mesmo assim, trilhar este longo, tortuoso e intrigante caminho, ¢ o que

passamos a fazer.

"2 Destaca Geraldo Ataliba: “No regime que adotamos, os representantes do povo — portadores de
mandato por ele outorgado, na forma institucional — decidem, de modo inaugural, genérico e abstrato, o
que os orgdos de estado haverdo de fazer. Para tanto, fixam diretrizes gerais, ou tragcam regras mais
precisas. E o fazem de modo quase absoluto, s6 presos a vontade constituinte, expressa na Carta
Fundamental. Dai o especial significado que assume, entre nos, o principio da legalidade, como expressdo
primeira da representatividade. Na sua conformidade, toda agao estatal subordina-se a lei e desta depende.
Toda agdo publica tem por base e limite a lei. Esta contém as decisdes inaugurais, inovadoras e basicas do
Estado. As demais acdes do Estado sdo pela lei balizadas, demarcadas, contidas, pautadas e limitadas.
Nenhuma (acdo estatal) pode contrariar a lei. Quanto aos cidaddos, s6 a ela devem obediéncia. Ela ¢
solene expressdo da vontade popular, manifestada pelos representantes do povo, assim transformando-se
em vontade do estado irresistivel e cogente” (ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituigdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2° edicéo, 2° tiragem, atualizada por Rosolea Miranda Folgosi. p. 181)
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I. A CONSTITUICAO E SUA ESSENCIA

O termo Constituicdo tem multiplas acepg¢des, podendo ser destacado
para uso em situagdes diversas, sempre, contudo, com uma mesma funcdo. Esta,
inclusive, a conclusdo que se retira dos ensinamentos de José Afonso da Silva sobre a

matéria’>.

Por Constitui¢cdo podemos entender [1] A¢do ou efeito de constituir. [2]
Organizagdo, formagdo. [3] Complei¢cao do corpo humano. [4] Temperamento. (5]
Coleg¢do de leis ou preceitos que regem uma corpora¢do, institui¢do. [6] Lei
fundamental que regula a organizagcdo politica de uma nag¢do soberana; carta
constitucional. [7] Ordenagdo, estatuto, regra. [8] Dir. Ato de estabelecer

g, 14
Jjuridicamente .

Flavia Piovesan, a este respeito, destaca:

O conceito de Constituicdo remete a uma pluralidade de significados, que
correspondem as multiplas perspectivas de analise pelas quais se faz possivel
compreender o fendmeno constitucional. Nas palavras de Konrad Hesse: ‘A
resposta sobre o significado da Constituicdo depende, assim, da tarefa que se

pretende resolver com o conceito eventualmente desenvolvido®."

3 A palavra constituicdo é empregada com vérios significados, tais como: (a) “Conjunto dos elementos
essenciais de alguma coisa: a constituicdo do universo, a constituicdo dos corpos solidos”; (b)
“Temperamento, complei¢do do corpo humano: uma constituigdo psicologica explosiva, uma constituigdo
robusta”; (¢) “Organizag¢do, formagdo: a constitui¢do de uma assembléia, a constituicdo de uma comissao;
(d) “O ato de estabelecer juridicamente: a constitui¢do de dote, de renda, de uma sociedade anénima”; (e)
“Conjunto de normas que regem uma corporagdo, uma instituicdo: a constitui¢ao da propriedade”; (f) “A
lei fundamental de um Estado” (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao
Paulo: Malheiros, 24 edigdo, revista e atualizada nos termos da Reforma Constitucional (at¢ a Emenda
Constitucional n. 45, de 8.12.2004, publicado em 31.12.2004). p. 37.

" WEIZSFLOG, Walter (Ed.). Moderno Diciondrio da Lingua Portuguesa. Sio Paulo:
Melhoramentos,1998. p. 568. (Diciondrios Michaelis)

S PIOVESAN, Flavia. Protecido Judicial Contra Omissées Legislativas — agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo de mandado de injun¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2* edi¢do
revista, atualizada e ampliada. p 22.
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Constitui¢do, assim, sempre envolvera o agrupamento de elementos para
a construcdo de um objeto. O ato de constituir nada mais ¢ que a atividade de organizar,

para formacao do objeto intentado.

No universo do Direito, campo no qual assenta a pretensao desta obra, a
Constituicdo de um Estado nada mais €, nos dizeres de Jos¢ Afonso da Silva, que a
organiza¢do de seus elementos essenciais: um sistema de normas juridicas, escritas ou
costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de seu governo, o modo de
aquisi¢do e o exercicio do poder, o estabelecimento de seus orgados, os limites de sua
acdo, os direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em sintese a
Constituicdo é o conjunto de normas que organiza os elementos constitutivos do

Estado"®.

Nesta trilha, tem-se por Constituicio de um Estado, o conjunto de
elementos constitutivos deste ser, os quais, ordenados em uma Carta, ou mesmo
sedimentados e assimilados pelo decorrer da histdria, de acordo com a sociedade em

Tianl? o : ~
analise ', concedem o campo fértil para o desenvolvimento das relagdes entre os

individuos.

A idéia de Constituicdo do Estado, como um conjunto de leis que visa
organizar o poder, data da Antigiiidade. Estas leis (leis constitucionais) ja apresentavam

clara distingdo relativamente as leis comuns, ordindrias, como ensina o Manoel

' Op. cit. p. 37/38.

7 A este respeito, José Joaquim Gomes Canotilho, pontua: “Assim, um Englishman sentir-se-a arrepiado
ao falar-se de “ordenacdo sistematica e racional da comunidade através de um documento escrito”. Para
ele, a constitui¢do — The English Constitution — sera a sedimentacdo historica dos direitos adquiridos
pelos “ingleses” e o alicergamento, também histdorico, de um governo balanceado e moderado (the
balanced constitution). A um Founding Father (e a um qualquer americano) ndo repugnaria a idéia de
uma carta escrita garantidora de direitos e reguladora de um governo com “freios” e “contrapesos” feita
por um poder constituinte, mas ja ndo se identificara com qualquer sugestdo de uma cultura projectante
traduzida na programacgao racional e sistematica da comunidade. Aos olhos de um citoyen revolucionario
ou de um “vintista exaltado” portugués a constitui¢do teria de transportar necessariamente um momento
de ruptura e um momento construtivista. Momento de ruptura com a “ordem histdrico-natural das coisas”
que outra coisa ndo era sendo os privileges do ancien regime. Momento construtivista porque a
constitui¢do, feita por um novo poder — o poder constituinte — , teria de definir os esquemas ou projectos
de ordenacdo de uma ordem racionalmente construida (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina, 4 edi¢do. pp. 52/53.)
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Gongalves Ferreira Filho'®. Contudo, somente no final do século XVIII, na Europa
ocidental, que esta distincdo entre leis constitucionais e leis comuns ou ordindrias ¢
valorizada, com a ocorréncia do propdsito destas leis constitucionais limitarem o poder

estatal, sendo as mesmas anteriores e superiores a este poder'->*.

Buscando resposta para a distingdo entre Lei e Constituigdo, Ferdinand
Lassale, em pronunciamento datado de 1863, colocava esta ultima como [lei
fundamental, criadora de todos os demais fundamentos sob os quais deveriam estar as

demais leis”".

A distingdo de lei fundamental para as demais leis ordinarias, devia-se,
como bem demonstrado por Lassale, pelo fato da lei fundamental estruturar todo o solo
para a existéncia das demais leis; leis estas, comuns. Como formadora do Estado,
organizadora do poder, e garantidora dos direitos fundamentais, a Constitui¢ao

construiria o campo para o surgimento de todos os outros comandos legais.

8 Op. cit., p. 3.

1 Sobre o topico, Manoel Gongalves Ferreira Filho, Curso de Direito..., cit., p. 3.

2 Sobre o tema, de acordo com José Carlos Francisco: “A doutrina constitucional aponta que as
Constituigdes surgiram no Século XVIII d.C. Embora todas as sociedades (mesmo as mais primitivas)
tenham apresentado um conjunto de normas basicas (escritas ou ndo-escritas) que estruturavam a
sociedade ¢ o Estado existente, essas foram fixadas por poderes diversos, normalmente distintos do poder
popular (ndo de um pequeno grupo mas igualmente reconhecido a todos os individuos como fonte de
legitima soberania a partir do pensamento iluminista).

A partir de longa evolugdo, deu-se a transferéncia do poder deste conjunto de normas basicas ao povo, no
que se destacam antecedentes como os pactos ingleses (em particular a Magna Carta, de 15 de junho de
1215), as cartas de franquia, os contratos de colonizacdo (e especial o “Compact” decorrente da viagem
da embarcacdo conhecida como May Flower, e 1620) e as leis fundamentais do reino no limiar da
Revolugdo Francesa de 1789.

Desse modo, ao final do século XVIII (expressando os valores da filosofia iluminista), a visdo
institucional € racionalizada, afastando-se os argumentos divinos, de tradi¢do, mitoldgicos e outros
similares, que até entdo justificavam o poder. Neste contexto, partindo-se da idéia de igualdade entre
todos os seres humanos (individualmente concebidos), desenvolve-se o conceito do povo como detentor
do poder, vale dizer, o conceito de soberania popular e, disso, surgem as primeiras Constituigdes (tais
quais as conhecemos hoje) tendo a vontade popular como fonte.” (FRANCISCO. José Carlos. Emendas
Constitucionais e Limites Flexiveis. Rio de Janeiro: Forense, 1* edi¢do. p. 15).

I “Sendo a Constitui¢io a lei fundamental de uma nagio, sera — e agora ja comegamos a sair das trevas —
qualquer coisa que logo poderemos definir e esclarecer, ou, como ja vimos, uma forga ativa que faz, por
uma exigéncia da necessidade, que todas as outras leis e institui¢cdes juridicas vigentes no pais sejam o
que realmente sdo. Promulgada, a partir desse instante, ndo se pode decretar, naquele pais, embora
possam querer, outras leis contrarias a fundamental.”” (LASSALLE. Ferdinand. A esséncia da
Constitui¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 6* edigdo. p. 10.
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Expressando a base do pensamento iluminista, a racionalizacao
configurada pela idéia de Constituicdo, trazida pela doutrina constitucional do século
XVIII, demonstra a preocupagdo pela seguranga juridica”. A Constituigdo do Estado,
com o estabelecimento de regras de organizagdo, que limitam e determinam a aquisi¢ao
e o exercicio do poder, ndo poderia prescindir do sentido de durabilidade. Ao se
estabelecer regras supremas para ordenar a vida social, servindo de norte para cidaddos
e Estado, ndo seria (como ndo o ¢) possivel concebé-las para vigéncias em curtos

periodos.

A construcado de um Estado de Direito, com uma lei fundamental
orientadora de todos os atos e fatos sociais, ndo pode, assim, prescindir da caracteristica
de durabilidade®. Somente uma Constitui¢do duravel é que pode fornecer ao Estado que

cria, plena seguranca juridica.

Outro importante aspecto das normas constitucionais, dentre diversas e
fundamentais caracteristicas, ¢ a imperatividade®®. As constitui¢des impdem ordens e
tém, por esséncia, a forca do comando. Todos e tudo devem a Constituicdo observar. A
Constituicao d4 vida ao Estado e este, por sua vez, observando os comandos nela
insculpidos, sera o universo onde os cidaddos poderdo desenvolver suas relagcdes

sociais, livres do Estado da forca, submetidos, somente, as determina¢des da Lei Maior.

Nao ¢ outra a conclusdo que se retira a este respeito, a partir dos
ensinamentos de Carlos Ayres Britto, que, de modo ilustrativo, discorre sobre a

Constituicao:

(...) a Constituicdo é um divisor juridico de dguas; ou seja, a primeira
classificacao que se faz sobre o Direito legislado é com os olhos postos na
Constituigdo, no sentido de que ha um Direito-Constituicio ¢ um Direito

22 FRANCISCO. José Carlos. Emendas Constituciondais..., cit., pp. 15 e 16.

2 Alias, a durabilidade é elemento da lei, como ensina Miguel Reale: “A vigéncia da lei é, por
conseguinte, de natureza tal que ela, normalmente, somente cessa nas condi¢des e no tempo em que nela
mesmo se determinar, ou que venha a ser determinado por nova lei” (REALE, Miguel. Ligoes
Preliminares de Direito. Sao Paulo: Saraiva, 27 edi¢do ajustada ao novo Codigo Civil, 4 tiragem. p. 157)
* Em que pese em alguns momentos a norma constitucional ter o cardter meramente autorizador, mesmo
aludido dispositivo apresenta imperatividade, pois estabelece a forma pela qual deve ser vislumbrada
aquela situagdo.
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pos-Constituicdo. O primeiro nascido do Poder Constituinte; o segundo,
nascido de um Poder Constituido, discriminado este em Poder Reformador (o
que revisa, ou o que emenda a propria Constituicdo) e o Poder Legislativo
usual (o que elabora as leis complementares a Constituigdo, as leis delegadas,
as leis ordinarias e demais atos de formag@o da vontade normativa primaria do
Estado).”

Diante desta realidade, a Constituicdo, organizacdo juridica
fundamental®®, ditar4 a forma pela qual as relacdes entre os cidaddos e entre os cidaddos
e o Estado se daro, sempre com subsungdo absoluta de todos & mesma”’. Nesta trilha, a
substituicdo da lei fundamental de um Estado por outro documento constitutivo
supremo, h4a de ser escolha ultima, pois, junto com esta mudanga, vird,
obrigatoriamente, a mudanga de todas as regras sociais, economicas, politicas e culturais

basicas, o que retira do Estado a seguranca que a Constituigdo objetiva conceder.

Essencial a Constituicdo a idéia de continuidade, permanéncia. Quanto
mais “durdvel” uma Constitui¢do, mais seguranca trard ao Estado que cria e aos seus

cidaddos®.

Outra ndo poderia ser a conclusdo a que se chega. Como ja visto acima, o
ato de constituir, como atividade de organizacao de elementos para construcao do objeto
intentado, hé de ser acompanhado pela idéia de manutencao, por um simples motivo: a

quebra da Constitui¢do esfacela todos os elementos ali organizados.

¥ BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 95

% Destaca Manoel Gongalves Ferreira Filho, sobre este ponto, que: “Por organizagdo juridica
fundamental, por Constitui¢do em sentido juridico, entende-se, segundo licdo de Kelsen, o conjunto das
normas positivas que regem a producdo do direito. Isto significa, mais explicitamente, o conjunto de
regras concernentes a forma do Estado, a forma do governo, ao modo de aquisi¢do e exercicio do poder,
ao estabelecimento de seus 6rgaos, aos limites de sua agdo” (Op. cit., p. 11).

%" Vital Moreira sublinha de modo definitivo, sobre a constituicdo: “Por defini¢do toda Constituicdo
constitui um limite da expressdo e da liberdade da vontade popular. Constituigdo quer dizer limitagdo da
liberdade da maioria de cada momento e, neste sentido, quanto mais Constituigdo, mais limitagdo do
principio da maioria e, em ultima instancia, mais limitagdo do principio democratico.” (Op. cit., p. 272)

¥ A este respeito, Anna Candida de Cunha Ferraz assevera: “Todavia, a assungdo revolucionaria do Poder
Constituinte Originario ndo € fendmeno usual e freqiiente na realidade constitucional, € nem ¢é o recurso
mais utilizado para mudar Constituigdes. Toda Constituigdo busca refletir, como ensina Burdeau, uma
“idéia de direito”’; busca refletir “os valores, os fins e os fundamentos de uma nova organizagio politica
fundamental”. Ao perseguir tais objetivos, toda Constituicdo, via de regra, — até para assegurar a
estabilidade politica e social necessaria ao pleno desenvolvimento do povo e do Estado que rege —
procura a maior durabilidade possivel, busca permanecer. Se uma Constitui¢cdo ndo tem vocacdo para ser
eterna, tem, por sem duvida, vocagdo para ser duravel.” (FERRAZ, Anna Candida da Cunha. A Revisdo
Constitucional no Brasil. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia, a. 29, n. 114, abril/junho de 1992.
p. 9.
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Tal qual um castelo de cartas, a Constituigdo organiza seus elementos
para formar um Estado. O castelo, sem as cartas devidamente agrupadas, nunca serd um
castelo. A partir de sua organizacdo, este conjunto de cartas passard a constituir um
castelo e, entdo, tais cartas deixam de ser meramente cartas para ser elementos do
castelo. Todo este esfor¢o, com o desmantelamento do aludido castelo, faz com que as
cartas retomem sua situagdo primitiva, ficando as mesmas sem a funcao alcancada com

a construcao do castelo.

Com o Estado ocorrera o mesmo. A organizacdo social, estruturada
juridicamente por meio de uma Constitui¢do, faz nascer um Estado. Este, com suas
regras e orientacdes supremas, serd o campo onde todas as relagdes sociais nascerdo e se
desenvolverdo. Sem a certeza da manutencdo desta Constituicdo, nem Estado nem
cidaddos terio seguranga para o alcance da plena realizagio. E a durabilidade da
Constituicdo que permitira a concessdo da certeza para o planejamento e
desenvolvimento sereno da vida em sociedade. E isto pois, tal qual no castelo de cartas,
toda vez que ha quebra institucional, com o surgimento de novos comandos
constitucionais, os elementos que compunham o Estado anterior deixam de existir,
devendo, da observincia da nova ordem, se recriarem nos novos moldes entdo

estabelecidos.

l. RIGIDEZ CONSTITUCIONAL - UMA JUSTIFICATIVA

Como Carta fundamental de um Estado, a Constituicdo forja todas as
relacdes sociais mantidas. A partir da formulagdo constitucional, o norte imperativo esta

langado. Sem respeito a estas determinagdes ndo ha falar-se em Estado de Direito.

As mutagOes constitucionais devem, assim, ser realizadas com as
maximas cautelas, verificando procedimentos detalhados e dificultosos (presentes na
propria lei fundamental), o que justifica a supremacia da Constitui¢do, nas licdes de

José Afonso da Silva®.

B wp rigidez constitucional decorre da maior dificuldade para sua modifica¢do do que para a alteragdo das
demais normas juridicas da ordenacdo estatal. Da rigidez emana, como primordial conseqiiéncia, o
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As constitui¢des estabelecem as regras do jogo social, as estipulacdes que
servirdo de guia para a sociedade. Assim, embora possam ser alteradas, para que o jogo
ndo seja interrompido, as Cartas constitucionais devem conceder estabilidade, devendo,
para tanto, ser colocadas em posi¢ao de superioridade no cenario social do Estado que

cria.

Como instrumento formador do Estado, preceito basico que surge com
uma Constitui¢do ¢ a constru¢do de mecanismos de auto-prote¢do. A historia recente
demonstra a necessidade de institucionalizacdo de instrumentos de defesa das
constitui¢des, onde se inserem as cldusulas pétreas. Nao € outro o ensinamento de Oscar

Vilhena Vieira:

A historia constitucional alema deixa bastante claras as razdes que levaram os
arquitetos da Lei Fundamental de Bonn, de 1949, a estabelecer barreiras
constitucionais intransponiveis voltadas a prote¢do de principios e instituigdes
basicas do Estado de Direito. A experiéncia de Weimar, na qual a fragil
Constituicdo de 1919 sofreu um processo de erosdo, abrindo espago ao
surgimento do regime nazista, imp0s a geragdo do pos-guerra a criagdo de
barreiras substantivas aos processos de mutagdo constitucional.”’

Aqui reside a justificativa para a existéncia dos limites ao poder de
reforma, especificamente, das clausulas pétreas. A preocupagdo com o retrocesso,
relativamente aos ganhos alcangados, faz com que a Constitui¢do estabeleca pardmetros
duros, clausulas pétreas que ndo podem, sob hipotese alguma, ser objeto de alteragao e,
em alguns casos, como na Carta suprema nacional de 1988, ndo podem, sequer, ser

objeto de deliberagio para mudanca®'.

principio da supremacia da constituicdo que, no dizer de Pinto Ferreira, “é reputado como uma pedra
angular, em que assenta o edificio do moderno direito politico”. Significa que a constituigdo se coloca no
vértice do sistema juridico do pais, a que confere validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos
na medida em que ela os reconhega e na proporgdo por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do
Estado, pois € nela que se encontram a propria estruturacdo deste e a organizacdo de seus 6rgdos; ¢ nela
que se acham as normas fundamentais de Estado, e s6 nisso se notara sua superioridade em relagdo as
demais normas juridicas” (Op. cit., p. 45)

3 VIEIRA, Oscar Vilhena. Op.cit. p. 115.

3! Estabelece o artigo 60, § 4°, da Constitui¢do brasileira de 1988: “Nao sera objeto de deliberagio a
proposta de emenda tendente a abolir: (...)”
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Por meio das cldusulas pétreas, assegura o legislador constituinte

originario que os direitos julgados fundamentais no momento da criagdo da Carta

suprema estardo garantidos e revestidos de durabilidade. Sob a otica e a intengdo de

seguranga, busca o poder constituinte inicial, com o estabelecimento de dispositivos

petrificados, afastar qualquer possibilidade de arbitrio e desrespeito ao que julga

previsdes supremas. Pinto Ferreira, discorrendo sobre a matéria, sublinha de modo

enfatico:

Em suma, a supressdo de limites de revisdo ¢ no fundo uma fraude a
Constituicdo, Verfassungsbeseitigung, a que aludem os doutrinadores alemaes.
E no fundo uma supressio da Constitui¢do, uma véalvula de escape, que
corresponde mais a um golpe revolucionario de que a uma revisdo total da
Constituigdo. A revisdo total ¢ uma forma camuflada de um golpe de Estado ou
de um processo revolucionario provocando a supressao do texto constitucional,
uma ruptura constitucional, que 0s alemaes denominam
Verfassungsdurchbrechung.

O raciocinio é concludente: se a revisdo da Constituigdo pode atingir todos os
dispositivos, pode atingir as liberdades publicas, o sistema de garantia da
pessoa humana, a democracia, destruindo o Estado de Direito, como aconteceu
nas épocas de Hitler e Mussolini. Portanto, significa ndo uma revisdo
constitucional, porém uma supressdo da Constitui¢do, podendo, assim,
transformar uma democracia em ditadura o que é um contra-senso.

O corte histérico da o tom dos direitos que serdo eleitos como supremos.

Desta eleicdo, colocam-se as clausulas pétreas como instrumentos que garantem a

posteridade mansa destes dispositivos. Tomando por exemplo a Constitui¢do brasileira

de 1988, ¢ possivel encontrar, facilmente, os “eleitos” e, a partir deste ponto,

compreender, também, a existéncia das normas superconstitucionais.

Sobre a matéria, expde Flavia Piovesan:

Considerando que toda a Constituigdo ha de ser compreendida como unidade e
como sistema que privilegia determinados valores sociais, pode-se afirmar que
a Carta de 1988 elege o valor da dignidade humana como valor essencial, que
lhe da unidade de sentido. Isto ¢, o valor da dignidade humana informa a ordem
constitucional de 1988, imprimindo-lhe uma feigdo particular.

Sob o prisma histdrico, a primazia juridica do valor da dignidade humana ¢é
resposta a profunda crise sofrida pelo positivismo juridico, associada a derrota
do fascismo na Italia ¢ do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e
militares ascenderam ao poder dentro do quadro da legalidade e promoveram a

32 FERREIRA, Luiz Pinto. “As emendas & Constituicdo, as clausulas pétreas e o direito adquirido”. In:
BONAVIDES, Paulo (dir.).Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Sdo Paulo, n. 1,

janeiro/junho de 2003.
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barbarie em nome da lei, como leciona Luis Roberto Barroso. Basta lembrar
que os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a
obediéncia a ordens emanadas de autoridade competente como justificativa
para os crimes cometidos. A respeito, destaca-se o julgamento de Eichmann em
Jerusalém, em relagdo ao qual Hannah Arendt desenvolve a idéia de
“banalidade do mal”, ao ver em Eichmann um ser esvaziado de pensamento e
incapaz de atribuir juizos éticos as suas acgdes. Nesse contexto, ao final da
Segunda Guerra Mundial, emerge a grande critica a concepgdo positivista de
um ordenamento juridico indiferente a valores éticos, confinado a oOtica
meramente formal.”

A heranga histdrica deixada pela Grande Guerra, apontada por Flavia
Piovesan, somada as violéncias as liberdades individuais vividas no Brasil durante os
vinte anos de ditadura militar, emolduravam o cendrio que se vivia quando da
assembléia constituinte de 1987, no Pais. Saja-se de um regime de excecdo’,
repugnante e autoritario como todos desta espécie o sdo, que fazia com que o legislador
constituinte, intentando restabelecer o regime democratico em solo brasileiro, colocasse,
sob a guarda das clausulas pétreas, a prote¢ao do voto direto, a separagdo dos Poderes e,

principalmente, os direitos e garantias individuais™.

Nesta esteira da auto-prote¢do que as clausulas pétreas sdo utilizadas;
como mecanismos para garantir aqueles direitos que, no momento de formacao de um

Estado, estabelecem os representantes populares como bens maiores.

33 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 7
edigdo, revista, ampliada e atualizada, pp. 28/29.

3 Pontua Flavia Piovesan: “Apos longo periodo de vinte ¢ um anos de regime militar ditatorial que
perdurou de 1964 a 1985 no Pais, deflagrou-se o processo de democratizagdo no Brasil. Ainda que este
processo se tenha iniciado, originalmente, pela liberalizagdo politica do proprio regime autoritario — em
face de dificuldades em solucionar problemas internos —, as forcas de oposi¢do da sociedade civil se
beneficiaram do processo de abertura, fortalecendo-se mediante formas de organizagdo, mobilizagdo e
articulacdo, que permitiram importantes conquistas sociais e politicas. A transi¢do democratica, lenta e
gradual, permitiu a formagdo de um controle civil sobre as forcas militares. Exigiu a elaboragdo de um
novo codigo que refizesse o pacto politico-social. Tal processo culminou, juridicamente, na promulgagao
de uma nova ordem constitucional — nascia assim a Constitui¢do de outubro de 1988 (Op. cit., p. 21/24).
33 Nio se insere aqui a forma federativa, por op¢do contextual, em que pese, também, ter sido escolha de
protecdo do legislador constituinte origindrio, conforme artigo 60, § 4°, 1, da Carta brasileira de 1988.
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Indiscutivel € o fato, e aqui se chama atengao para esta afirmagao, que
muito mais fragil seria um Estado democritico sem garantias ao instrumento que o
instituiu, qual seja, a Constituicdo. A necessidade de mecanismos de prote¢do ao
sistema constitucional é realidade que a propria existéncia do Estado constitucional
pressupdoe. Nao hd como forjar, com seguranca, um sistema constitucional, sem
instrumentos de garantia da Constituicdo, que impossibilitem a agressdo a Carta

suprema.

Garantir a existéncia tranqiiila da Constituicdo é imprescindivel quando

se pretende que esta seja duravel e conceda seguranca aos cidaddos quanto a sua
~ . ~ . 36 ~

manuten¢do. E estas afirmativas, que vao ao encontro da melhor doutrina®, ndo se

opdem ao pensamento que se busca desenvolver nesta obra.

O que se questiona, somente, ¢ se as clausulas superconstitucionais
funcionariam como este elemento de prote¢do, ou, ao contrario, com o passar do tempo
e as novas experiéncias e demandas surgidas com a histdria, estes mecanismos de
prote¢do ndo cumpririam justamente a fungdo oposta da qual retiram sua justificativa,

sendo instrumentos geradores de uma indesejavel ruptura institucional.

Contudo, o que importa destacar ¢ que a Constituicdo deve ter o porto
seguro dos mecanismos e métodos de protegdo de sua propria existéncia, ou seja, meios
que impossibilitem o enfrentamento de governos e os desrespeitos de cidaddaos sem a
“arma” poderosa da certeza de sua supremacia. Neste contexto estdo inseridas, também,

as clausulas pétreas, como bem aponta J. J. Gomes Canotilho:

3% Gomes Canotilho leciona: “O estado constitucional democratico ficaria incompleto e enfraquecido se
ndo assegurasse um minimo de garantias e de sangdes: garantias da observancia, estabilidade e
preservagdo das normas constitucionais; sangdes contra actos dos orgdos de soberania e dos outros
poderes publicos ndo conformes com a constituigdo. A idéia de protecdo, defesa, tutela, ou garantia da
ordem constitucional tem como antecedente a idéia de defesa do Estado, que, num sentido amplo e global,
se pode definir como o complexo de institutos, garantias ¢ medidas destinadas a defender e proteger,
interna e externamente, a existéncia juridica e fatica do estado (defesa do territério, defesa da
independéncia, defesa das institui¢des). A partir do Estado constitucional (cf. supra) passou a falar-se de
defesa ou garantia da constituicio ¢ ndo de defesa do Estado. Compreende-se a mudanca do significado
lingiiistico. No Estado constitucional o objecto de protec¢do ou defesa nio ¢é, pura e simplesmente, a
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A Constituicdo garante a sua estabilidade e conservagdo contra alteracdes
aniquiladoras do seu nicleo essencial através de clausulas de irreversibilidade e
de um processo “agravado” das leis de revisdo. Ndo se trata de defender,
através destes mecanismos, o sentido e caracteristicas fundamentais da
Constituicdo contra adaptagdes e mudangas necessarias, mas contra a
aniquilagdo, ruptura e eliminacdo do proprio ordenamento constitucional,
substancialmente caracterizado. A ideia de garantia da Constitui¢do contra os
proprios orgaos de Estado justifica a constitucionalizagdo quer do
procedimento e limites de revisdo quer das situagdes de necessidade
constitucional’’.

Esta preocupacao em proteger dispositivos fundamentais para a harmonia
da vida social, como j& destacado, ¢ que fornece a justificativa de existéncia das
clausulas superconstitucionais. Através da petrificacdo, consegue o legislador
constituinte origindrio, congelar, para as geragdes futuras, previsdes consideradas nao
passiveis de alteracdo, pois no momento criador do Estado, o cenario politico-social

assim as considerava.

Nao se retira nem se ignora a utilidade das clausulas de intangibilidade,
apenas se questiona, neste trabalho, para quem e até quando os dispositivos
superconstitucionais sdo uteis. Certamente, para um regime democratico, ndo. Podem
garantir a sua permanéncia, ou seja, pode-se estabelecer, em um regime constitucional, a
protecao absoluta ao principio democratico, mas incontestavel que até a imutabilidade,
neste aspecto, opde-se a esséncia da democracia, como a seguir melhor podera ser

vislumbrado.

Somente a historia e sua compreensao podem justificar a existéncia de
dispositivos petrificados. A triste experiéncia autoritaria recente e seus resultados
devastadores, em especifico os trazidos pelos regimes fascista (na Itdlia); nazista (na
Alemanha); stalinista (na antiga Unido Soviética); € maomista (na China), dentre outros,
fizeram, com a reconstrucao dos direitos humanos, com que fosse imprescindivel afastar
por completo a possibilidade de retomada destas experiéncias™. E neste aspecto sdo

eficientes as clausulas pétreas.

defesa do Estado mas da norma de Estado tal como ela ¢ normativo-constitucionalmente conformada — o
Estado democratico nacional.” (Op. cit. p. 859).

37 Op. cit., pp. 860/861.

¥ Nio ¢ outro entendimento que se retira das sempre precisas palavras de Celso Lafer: “Num mundo
unico a cidadania, como base para o direito a ter direitos ¢ como condig@o para um individuo beneficiar-
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Como ensina o professor Pinto Ferreira, o instituto das clausulas pétreas
estd disseminado pelas Cartas constitucionais das mais diversas partes do globo.
Quando inseridos em constitui¢des sintéticas, tal nucleo intangivel ¢ de poucas
clausulas. Diante de constituicdes de paises desenvolvidos ou primeiro-mundistas, tal
nucleo também ¢ de poucos dispositivos, frente ao respeito as leis. Contudo, este rol
petrificado ¢ amplo nos paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento™. Ilustrando o

quanto trazido, discorre o autor pernambucano:

Determinados paises colocam somente como nucleo constitucional das Leis
Magnas a Republica, como a Franga de 1958: ‘Le forme républicaine du
guvernement neu peut faire I’objet d’une révision.” Outros acrescentam a
Federacdo ¢ a Republica, como nos EUA.

A Constituigdo da Italia prevé: ‘Art. 139. A forma republicana de reforma néo
pode ser objeto de revisdo constitucional.’

A Constituigdo da Republica Portuguesa estipula limites materiais de revisao
(art. 290) e limites circunstanciais (291), esses ultimos alusivos a proibigdo de
revisdo na vigéncia do estado de sitio ou de emergéncia.

Ela amplia consideravelmente o contetido intangivel da Constituicao.

Art. 290. (Limites materiais da revisdo).

a) independéncia nacional e unidade do Estado;

b) a forma republicana de governo;

c) aseparagdo das igrejas do Estado;

d) os direitos, liberdades e garantias dos cidadaos;

e) os direitos dos trabalhadores, das comissdes de trabalhadores e das
associagoes sindicais;

f) o principio da apropriagdo coletiva dos principais meios de produgdo e
solos, bem como dos recursos naturais, ¢ a eliminag¢do dos oligopoélios e
latifndios;

g) aplanificacdo democratica da economia;

h) o sufragio universal, direto, secreto e periddico na designacdo dos
titulares seletivos dos orgdos de soberania, das regides autobnomas e do
poder local, bem como o sistema de representagdo proporcional;

i) o pluralismo e expressdo e a organizagdo politica, incluindo partidos
politicos, e o direito de oposi¢do democratica;

j)  a participacdo das organizagdes populares de base no exercicio do poder
local;

k) aseparacgdo e a independéncia dos orgdos de soberania;

se do principio da legalidade, evitando-se desta maneira o surgimento de um novo “estado totalitario de
natureza”, ndo pode ser examinada apenas no ambito interno de uma comunidade politica. Em verdade,
s6 pode ser assegurada por um acordo da comitas gentium, pois este primeiro direito humano, como todos
os demais que dele derivam, s6 pode existir, observa Hannah Arendt em artigo publicado em 1949, por
meio de acordos e garantias mituas, pois ndo se trata de algo dado, mas construido, e este construido, no
caso, requer um entendimento de alcance internacional. A relevancia desta conclusdo ndo ¢ hoje
contestada em Direito Internacional Publico, que ratione materie necessariamente inclui no seu objeto a
reparticao legal da populacdo mundial, como foi apontado no fecho do capitulo anterior, e que por isso
mesmo procura evitar que existam pessoas que, ao se verem expulsas da trindade Estado-Povo-Territorio,
percam os beneficios da legalidade” (LAFER, Celso. 4 reconstrugdo dos direitos humanos — um didlogo
com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1 reimpressdo, 1991, p. 154.)

3 Op. cit., p. 216.
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1)  afiscalizagdo da constitucionalidade por ag¢do ou por omissdo de normas
Juridicas;

m) a independéncia dos tribunais;

n) a autonomia da autarquias locais;

0) a autonomia politico-administrativa dos arquipélagos dos Agores de da
Madeira.

A Constituicdo da Republica Federal da Alemanha também estabelece
inameras clausulas pétreas, transcrevendo o seguinte no art.79, 3: “ndo ¢
permitida qualquer modificagdo desta Lei Fundamental que afete a divisdo da
Federacdo em Estados, ou o principio da cooperagdo dos Estados na legislagdo,
ou os principios consignados nos arts. 1 a 20.”*

Como se vé, a busca pela protegdo, em maior ou menor grau, por meio

das clausulas pétreas, ¢ pratica disseminada pelo mundo, em regimes democraticos,

como meio de garantia permanente para os bens julgados maiores pelos formadores dos

respectivos Estados.

Mesmo diante de forte justificacdo para sua existéncia, a doutrina aponta,

de modo incisivo, para o cuidado que se deve ter com a extensdo destes dispositivos

intangiveis. Oscar Vilhena, em sua tese de doutoramento, aprofundou a discussao sobre

o assunto, visando,

superconstitucionais:

justamente, buscar a razdo para a existéncia das clausulas

Como na imagem de Ulisses, os pré-comprometimentos constitucionais,
assumidos a partir da adogdo de clausulas superconstitucionais, s serdo
legitimos se formados de maneira a habilitar a continuacdo da jornada da
sociedade, por intermédio dos caminhos tragados pelos seus proprios cidadaos,
sob condigdes ideais de deliberagdo. Os principios a serem protegidos do poder
constituinte reformador, por intermédio de clausulas superconstitucionais,
devem constituir a reserva basica de justi¢a constitucional de um sistema, um
nucleo basico que organize os procedimentos democraticos, como mecanismo
de realizagdo da igualdade politica e do qual possam ser derivadas as
liberdades, garantias legais, inclusive institucionais, e os direitos as condigdes
materiais basicas.*'

Continua o autor:

Protegidas essas clausulas, que constituem uma verdadeira reserva
constitucional de Justica, as Constituigdes podem ser reformadas sem colocar
em risco os elementos essenciais a perpetuacdo de um sistema que garanta
autonomia privada e politica, numa esfera de igualdade e dignidade. Caso o

0 Op. cit., pp. 217/219.
1 Op. cit., p. 230.
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constituinte atribua rigidez absoluta a outros dispositivos que ndo fazem parte
desse cerne essencial, estara sendo prepotente para com as geragdes vindouras,
violando o principio basico da igualdade e liberdade de cada um e de cada
geragdo. Mais do que isso, estara iniciando um processo de erosdo da obra que
busca preservar. Pois a dindmica das relagdes sociais e a evolugdo historica
obrigam a mudanga no texto constitucional, que, se ndo forem permitidas,
impordo sua ruptura.*’

Abre-se, agora, 0 momento para discussdo fundamental, ja verificada a
justificativa para a existéncia das clausulas pétreas, que norteara a idéia cerne deste

estudo.

2. IMUTABILIDADE CONSTITUCIONAL - UM CONTRA-SENSO

Com a Constituicdo de um Estado, nascem as institui¢des, delimitam-se
os direitos e inserem-se os limites da acdo estatal. Surge uma nova nagdo, com vista ao
futuro, com foco na organizacdo social para o desenvolvimento e a realizagdo. Assim,
deve a Constitui¢do ser um documento duradouro, com possibilidades de, além de
vislumbrar o amanha, participar dele como meio possivel de respostas as demandas que

surgirdo.

Inserido no cerne da sociedade, como forjadora das relagdes que serdo
construidas dentro do Estado que cria, ndo ha como a Carta constitucional ter em seu
corpo previsdes de imutabilidade. A vida ¢ dindmica e ao dinamismo deve, em um
Estado de Direito, a Constituigdo responder com o apoio institucional. A
impossibilidade de respostas para os questionamentos que surgem com o passar do
tempo, inviabilizam a existéncia do texto supremo, jogando, inevitavelmente, a
sociedade, em uma crise institucional, onde transformacdes desejadas pelos cidaddos
ndo podem ser compreendidas pelo texto intolerante de clausulas petrificadas. Aos

dispositivos superconstitucionais devera, sempre, o cidadao, ater-se e calar-se.

As clausulas pétreas colocam-se, desse modo, como um retrocesso

tedrico a vocagao natural das Cartas supremas democraticas, que ¢ o olhar para o futuro,

2 Op. cit., pp. 231/232.
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o entendimento que, criadoras das balizas que norteardo as relagdes sociais, devem as

T . . 43
constitui¢des acolher o novo, sempre verificados os procedimentos para tanto .

As constitui¢des tém por objetivo final realizar o bem-estar do verdadeiro
titular do poder, qual seja, o povo. Desta forma, deve a Constituicdo acompanhar a
formacao e o desenvolvimento das relagdes sociais, apresentando, sempre, instrumentos

g . 44
que possibilitem fornecer respostas e alternativas para o futuro™.

Regrando as relagdes sociais e impondo limites para o poder estatal, a
Constitui¢ao ndo pode esquecer o direito a iniciativa dos individuos, ou seja, a garantia
de participagdo ampla, dos cidaddos, nos caminhos sociais. Sem isso, a teoria

republicana ¢ maculada, como demonstra José Joaquim Gomes Canotilho:

A teoria republicana reclama como base antropologica do seu discurso o
individuo e, neste aspecto, o ‘toque’ de modernidade dos direitos naturais e da
‘razdo iluminada’ aproxima-os da modernidade liberal. O homem republicano
ndo €, porém, o sujeito politicamente abstémio, embora ‘civilmente enérgico e
atuante’, do individualismo possessivo, ¢ 0 homem politicamente combatente a

# José Joaquim Gomes Canotilho, ao discorrer sobre a estrutura e fungdo da constituigdo, pontuou: “O
‘sentido normativo’ da constituicdo concebe-se como prospectivamente orientado, abrindo via ao futuro,
sem perfeccionisticamente tentar captar e fechar o processo histdrico. Nesta perspectiva se afirma que a
lei fundamental € ‘esboco de uma via’ e algo de ‘desejado’ e ndo apenas um estatuto ‘confirmante ou
garantidor do existente’” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do Dirigente e Vinculagdo do
Legislador — contributo para a compreensdo das normas constitucionais programdaticas. Coimbra, 2
edigdo. pp. 152/153)

* Lenio Luiz Streck, de modo basilar, anota: “Numa palavra: Constitui¢do consiste, precisamente, no
dizer de Ferrajoli, neste sistema de regras, substanciais e formais, que t€ém como destinatarios os mesmos
titulares do poder. Sob este aspecto, as constituigdes ndo representam somente o complemento do Estado
de Direito através da extensdo do principio da igualdade a todos os Poderes, incluindo o Legislativo; sdo
também um programa politico para o futuro, porque impdem a todos os poderes imperativos negativos e
positivos como fonte de sua legitimag@o, porém também, e sobretudo, de deslegitimag@o. Poderia dizer-se
que constituem utopias de direito positivo, que, ainda que ndo realizaveis completamente, estabelecem
perfeitamente, enquanto Direito sobre Direito, as perspectivas de transformagdo do Direito mesmo em
relagdo a igualdade nos direitos fundamentias.

Bastaria, acrescenta Ferrajoli, esta fun¢@o de limite e de sujei¢do da maioria como garantia dos direitos
para descartar a idéia de que as constitui¢des estejam a disposicdo da maioria mesma, e para reconhecer
sua natureza de pactos fundados e dirigidos a assegurar a paz e a convivéncia civil. Se as constitui¢cdes
sdo o conjunto de regras do jogo que garantem a corre¢do do jogo, estes pactos t€ém que garantir a todos
os jogadores, comegando pelos mais frageis. Se as constitui¢gdes t€ém como destinatarios os poderes
constituidos, aqueles ndo podem ser modificados, derrogados ou debilitados por estes mesmos, sendo
somente ampliados e refor¢ados. Finalmente, se as normas constitucionais substanciais ndo sdo mais que
direitos fundamentais, estes pertencem a todos que somos, precisamente, os titulares destes direitos
fundamentais. E nesta titularidade comum que reside o sentido de democracia e de soberania popular.”
(STRECK, Lenio Luiz. Do artigo: Teoria da Constitui¢do e Estado Democrdtico de Direito: ainda é
possivel falar em constitui¢do dirigente? Disponivel em: <www.leniostreck.com.br> Acesso em: 10 abr.
20006)
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favor do ‘progresso’, da ‘educagdo’, da ‘instrugdo’, do ‘associacionismo’,
enfim de ‘solugdes positivas’ para a politica. Eis um primeiro elemento de
aproximagdo do republicanismo a liberdade dos antigos — o activismo
politico.®

Sendo o dono da res publica®, o povo ndo pode ser colocado diante de
instrumento que engesse a possibilidade de iniciativa, como as clausulas pétreas, vias
que, a despeito da boa intencdo do legislador constituinte origindrio, impdem barreiras

para a livre participag@o nos rumos da nagao.

Como j& destacado, o Direito deve conceder, a todos, seguranca.
Fundamental que os cidaddos saibam o limite de atuagdo do poder estatal, bem como os
limites de suas proprias possibilidades®’. Para tanto, a Constituigdo, como documento
criador do Estado, sempre devera ser observada, e, quanto mais esta for durdvel, mais

seguranca terdo os cidaddos de que as regras do jogo ndo serdo alteradas™.

Toda a quebra institucional (com a opg¢do por novo momento de
constitui¢do de um Estado) pressupde duvida, incertezas e insegurangas. O que se deve
sempre buscar ¢ a harmonia, a paz e a certeza nas relagdes que sO6 se t€ém com a
durabilidade do documento constitucional. Contudo, tal caracteristica (a durabilidade),

s0 se alcanca com a possibilidade da Carta suprema responder aos anseios sociais.

As Constitui¢des criam Estados que estdo inseridos dentro das realidades
sociais, no interior da vida. Nao se tém Estados inertes, indiferentes ao tempo e a

mudanga; inatingiveis e inalteraveis. Por conseguinte, devem as Constitui¢des, que sao

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos Sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Ed. 2004. pp.
30/31.

% Com a clareza que sempre lhe foi peculiar, Geraldo Ataliba destaca: “Se, como visto, o dono da res
publica é o povo, todas as disposi¢des a respeito de sua (coisa publica) preservagdo, desenvolvimento e
aplicagdo a ele (povo) pertencem. S6 o dono pode dispor sobre o destino da coisa; sé ele pode dizer como,
quando e em que finalidades ela pode ser aplicada” (Op. cit., p. 180).

7 Leciona Geraldo Ataliba: “O Direito &, por exceléncia, acima de tudo, instrumento de seguranca. Ele é
que assegura a governantes e governados os reciprocos direitos e deveres, tornando viavel a vida social.
Quanto mais segura uma sociedade, tanto mais civilizada. Seguras estdo as pessoas que tém certeza de
que o Direito ¢ objetivamente um e que os comportamentos do Estado ou dos demais cidaddos deles ndo
discrepardo” (Op. cit., p. 184)

* Fabio Konder Comparato, discorre: “As constitui¢des sdo tidas como boas quando se revelam estaveis,
ou seja, ndo contestadas no plano da luta politica (...)” (COMPARATO, Fabio Konder. “Sobre a
Legitimidade das Constitui¢des”. In: BONAVIDES, Paulo (dir.). Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais. Sdo Paulo, n. 5, janeiro/junho de 2005. p. 20).
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justamente os elementos que forjam os Estados, conceder a possibilidade de, verificada

a necessidade de mudanca, responder a esta.

Ao se construir um Estado, esta-se diante de um momento de mudancga,
de alteracdo de uma realidade social, pois o Direito ¢ o instrumento apto para tanto™.
Deve entdo, a Carta suprema, contemplar a via de novas mudancas, sem a tdo
indesejada quebra institucional. As clausulas pétreas, neste contexto, impossibilitam,
nas situacdes previstas, esta alteragdo. Esta inflexibilidade, cedo ou tarde, acarretard,
provavelmente, a necessidade de constru¢cdo de um novo Estado, fato que faz com que
os cidadaos sempre vivam, em regimes democraticos onde se apresentam clausulas

superconstitucionais, com a incerteza e a inseguranga.

Em nome do respeito aos direitos mais fundamentais dos cidadaos, as
clausulas pétreas pdem em risco todo o sistema constitucional. E o todo em detrimento
de uma parte (mesmo que tal parte seja fundamental). Geraldo Ataliba,

subliminarmente, ja4 demonstrava esta preocupagao, ao tratar do direito adquirido:

“Impressiona muitos espiritos a circunstancia de no direito europeu nido haver
vedacdo explicita a retroatividade nem prote¢do constitucional expressa e
formal ao direito adquirido. Nesses sistemas, como no norte-americano, a
seguranca dos direitos repousa mais nos principios implicitamente
consagrados, que sdo arraigados na consciéncia dos parlamentares,
administradores e juizes. O grau de civilizagdo alcancado por estes paises
permite que a garantia da liberdade e do patrimdénio dos cidaddos dependa
unicamente dos critérios do legislador e dos juizes, ndo tendo sido necessaria
nenhuma consagragdo constitucional expressa. Seria absolutamente inaceitavel
que o Estado, por qualquer de seus orgdos, agisse surpreendentemente, que
colhesse de inopino seus cidaddos. Isso é algo que nem passa pela mente de um
europeu ou norte-americano. No Brasil ocorre com freqiiéncia, mas o dever do
Poder Judicirio é tolher o abuso, cortando-o por inconstitucionalidade.”’

Ora, as clausulas pétreas sdo impeditivas de evolugdo e discussdo social,
em seus aspectos. Impossivel, sobre os temas que delimitam, diante da percep¢do da

necessidade de mudanga de determinado tdpico superconstitucional, submeter esta

* Nas palavras de Eros Roberto Grau: “A compreensio dessa realidade nos permite verificar que o direito
¢, sempre e também no modo de produgdo capitalista, um instrumento de mudanga social, para ser
dinamizado, nessa fungdo, ao sabor de interesses bem definidos.” (GRAU, Eros Roberto. O direito posto
e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 5 edig¢ao revista e ampliada. p. 57).

%% ATALIBA, Geraldo. Op. cit., p. 186.
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vontade popular ao jugo da Constituicao, que ira repeli-la. E isto confronta a idéia de
unidade juridica, uma vez que deveria a Constitui¢do, sempre, recebendo os reclames

. .. 51
oriundos das metamorfoses sociais, responder do melhor modo a eles”".

A vida ¢ movimento (cf. Eros Grau e Paulo Bonavides) e ndo pode negar,
o Direito, esta realidade. Konrad Hesse, em um dos textos mais significativos do direito
constitucional moderno, por diversas vezes sublinhou esta necessidade de percepcao,

pelo Direito, do dinamismo social:

A forca condicionante da realidade e a normatividade da Constituicdo podem
ser diferenciadas; elas ndo podem, todavia, ser definitivamente separadas.

()

Toda Constituigdo, ainda que considerada como simples construgdo teorica,
deve encontrar um germe material de sua for¢a vital no tempo, nas
circunstancias, no carater nacional, necessitando apenas de desenvolvimento.
()

Tal como acentuado, constitui requisito essencial da for¢a normativa da
Constituicdo que ela leve em conta ndo s6 os elementos sociais, politicos, e
econdmicos dominantes, mas também que, principalmente, incorpore o estado
espiritual (geistige Situation) de seu tempo. Isso lhe ha de assegurar, enquanto
ordem adequada e justa, o apoio e a defesa da consciéncia geral.

Afigura-se, igualmente, indispensavel que a Constituigdo mostre-se em
condigdes de adaptar-se a uma eventual mudanga dessas condicionantes.
Abstraidas as disposi¢des de indole técnico-organizatoria, ela deve limitar-se,
se possivel, ao estabelecimento de alguns poucos principios fundamentais, cujo
conteudo especifico, ainda que apresente caracteristicas novas em virtude das
céleres mudancas nas realidades socio-politicas, mostre-se em condi¢des de ser
desenvolvido. A ‘constitucionalizagdo’ de interesses momentineos ou
particulares exige, em contrapartida, uma constante revisdo constitucional,
como inevitavel desvalorizagio da for¢a normativa da Constituigdo.”

O contra-senso da previsdo de imutabilidade de dispositivos em
Constitui¢cdes democraticas se da, pois esta afeta o principal operario da constru¢ido dos
direitos ¢ demandas sociais, que ¢ o tempo. Sem o trabalho do tempo nunca seria

possivel a elaboracao de dispositivos legais que protegessem os adventos vindos com as

3! Sobre a matéria discorre José Afonso da Silva: “Tudo isso demonstra a unidade da ordem juridica
nacional, que tem seu fundamento de validade na Constituicdo Federal. Esta se encontra na ctspide da
piramede normativa nacional, sobre a qual derrama seus principios informadores e dela recebe, por
reflexdo, os impulsos revificantes da dinamica social, para, depois, por emanagoes, voltar a convalidar os
novos conteudos axioldgicos que a vao enriquecendo no evolver cultural da comunidade.” (SILVA, José
Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 6 edig¢do, 2 tiragem. p.
215).

2 HESSE, Konrad. 4 forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, Editor,
1991. respectivamente pp. 15/17/21.



32

o~

mudancas, uma vez que a sociedade sempre viveria na estagnagdo. O repudio

oo

irreversibilidade decorre do embate desta previsdo com o exercicio do tempo junto
realizacdo do principio democratico, tendo em vista que, com o passar dos anos, forjam-
se direitos antes impensaveis ¢ a estes devem acolher as Constitui¢des. E o que ensina a

historia.

3. O TEMPO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O Direito ¢ criagdo humana; ciéncia advinda e desenvolvida a partir da
percepcao dos eventos historicos, do aprendizado com o passado e da for¢a conjuntural
do presente. As constituigdes surgem neste caldeirdo e nada mais sdo que o reflexo do

momento historico de sua criagdo e da heranca deixada pelos fatos do passado.

O constitucionalismo moderno, por sua vez, ¢ fendmeno recente’’ , € em

decorréncia deste fato, talvez, muitas das questdes que surgem quando da formagdo de
. . . . - . . 54 , ,

sistemas constitucionais, ndo foram, ainda, resolvidas’. As clausulas pétreas, nos

parece, sdo um destes pontos.

Os sistemas constitucionais democraticos, que hoje emolduram o campo

social dos Estados que criam, foram montados a partir da experiéncia inicial do

53 Luis Roberto Barroso assinala: “O Direito, como se sabe, desenvolveu-se inicialmente sob a forma do
direito privado. No campo das relagdes entre governantes e governados, somente o Direito Penal tem
antecedentes histdricos mais remotos. Sem ignorar idéias e instituicdes que alcancam algum
florescimento na antigiiidade classica, soterradas com a queda do Império Romano, o constitucionalismo
moderno s6 surge no limiar do século XVIII, irmanado ao liberalismo na dissolugdo do sistema de
privilégios absolutistas. Nao ¢ de se estranhar, assim, o grau menos adiantado de sua elaboracdo
cientificam que ainda hoje tergiversa sobre no¢des basicas como Estado, soberania, divisdo de Poderes e
outras” (BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas — Limites e
possibilidades da Constituigdo brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 7 edi¢do atualizada. pp. 79/80)

>* Para Luis Roberto Barroso: “Até hoje nio se elaborou um mecanismo para neutralizar os excessos do
constituinte, originario ou revisional, sem que com isso se comprometa o carater normativo do Texto. Ao
deparar com normas manifestamente inexeqiiiveis, o intérprete tende a negar o seu carater vinculativo,
distorcendo, por esse raciocinio, o teor de juridicidade da norma constitucional. Em hipoteses tais — que,
no fundo, ndo s3o tdo numerosas — ¢ a impossibilidade material de cumprimento da norma que gera a sua
inexigibilidade. No ambito do Direito Civil, esse aspecto ja foi amplamente elaborado e se encontra
positivado em texto legal. No Direito Constitucional, trata-se de tema a espera de um autor” (Op. cit., p.
80)
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moderno constitucionalismo do século XVIII, acrescido das experiéncias factuais

vividas pelas sociedades respectivas.

Com o intento de limitar o poder estatal, colocando fim ao absolutismo
até entdo reinante, as Cartas constitucionais da fase embrionaria do constitucionalismo
moderno tinham o objetivo de estabelecer regras que seriam anteriores e superiores a
este poder estatal. Por isso 0 nome “Constitui¢do” foi designado para referéncia destas
Cartas, justamente para servir como indicativo de cria¢do, constru¢do do Estado. Esta
idéia de pré-concepcao do Estado mediante o estabelecimento de um Texto supremo,
tem sua gloria com a Revolucao Francesa de 1789, como ensina Manoel Gongalves

Ferreira Filho:

A Constitui¢do escrita apresenta como novidade fundamental essa crenga na
possibilidade de, pondo-se de parte a organizagdo costumeira do Estado, dar-se
a0 mesmo uma estrutura racional inspirada num sistema preconcebido. Ora,
essa crenga, se pode ter apontado c4 ou la anteriormente, s6 se difundiu e
ganhou o publico na segunda metade do século XVIII, triunfando com a
Revolugdo de 1789%.

Ao limitar o poder estatal, esta construcao juridica demonstra que passa a
poder, o homem, alterar a estrutura politica que o momento histoérico concedeu a
determinado Estado. Respaldada na concep¢do iluminista reinante a época, o
constitucionalismo moderno tem, na razdo, uma de suas principais caracteristicas. Esta
inspiracdo, naturalmente, leva a preocupacdo com os direitos fundamentais dos seres

humanos®.

> Op. cit., p. 4

>% Nas palavras de Manoel Gongalves Ferreira Filho: “A idéia de Constitui¢do ganhou forca associada as
concepgdes do Iluminismo, a ideologia revolucionario do século XVIII. Esta cosmovisdo tem cinco
idéias-forca, que se exprimem pelas nogdes de Individuo, Razdo, Natureza, Felicidade e Progresso. De
fato, ela concebe o homem como individuo, ou seja, como um ser individualizado, com vida e direitos
proprios, que ndo se confundem com a coletividade, nem se funde nesta. Este individuo é eminentemente
racional, determina a sua vontade por uma razdo que ndo aceita sendo o que lhe pode ser demonstrado.
Razdo, portanto, que rejeita o preconceito, isto ¢, tudo aquilo que ndo pode ser explicado objetivamente.
Tal individuo racional vive num mundo governado em ultima instdncia por uma natureza boa e
previdente. Desta natureza resultam leis (naturais) que conduzem a melhor das situa¢des possiveis, desde
que ndo embaragadas. Visam a felicidade que ¢ o objetivo do homem. Objetivo a ser realizado na Terra e
ndo no Céu como era o caso da salvagdo eterna, a proposta para o homem pelo Cristianismo. Enfim, o
otimismo quanto ao futuro, pois 0 homem , sua condigdo de vida, seus conhecimentos, sempre estdo em
aperfeigoamento, em progresso” (Op. cit., p. 6)
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Como meio para por termo ao poder absoluto, as Constituicdes vieram a
estabelecer uma série de garantias e direitos fundamentais que pudessem fornecer aos
cidaddos a seguranca juridica necessaria para a mais tranqiiila vida social. Em que
pesem cortes ndo democraticos que marcaram a historia recente ¢ macularam a idéia
precipua das Constitui¢des, advindas do segundo quartel do século XVIII, com o pos-
1945 foi, novamente com base na razio’ , possivel reconstruir Cartas constitucionais

democréticas disseminando-as pelas mais diversas sociedades do globo.

A doutrina dos direitos dos homens, desde suas primeiras apari¢des no
pensamento politico dos séculos XVII e XVIII, passou por vdrias etapas, trazendo
garantias que foram se ampliando ao longo dos anos, mostrando, na pratica, que os
direitos humanos sdo um construido e ndo uma criagdo pré-concebida. Os direitos
fundamentais, desta feita, vao se moldando e tomando corpo, ao longo dos anos € com o

advento das ocorréncias histéricas’".

> Norberto Bobbio destaca: “Todos esses esforgos para o bem (ou, pelo menos, para a corregdo, limitagio
e superagdo do mal), que sfo uma caracteristica essencial do mundo humano, em contraste com o mundo
animal, nascem da consciéncia, da qual ha pouco falei, do estado de sofrimento e de infelicidade em que o
homem vive, do que resulta a exigéncia de sair de tal estado.” (BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos.
Rio de Janeiro: Campus, 8 edigdo, p. 55).

¥ Sobre o ponto traz-se extrato de Norberto Bobbio: “Na historia da progressiva afirmagdo dos direitos
do homem foram percorridas, como eu disse, muitas etapas. A primeira, de grande importancia, que
transformou uma aspirag@o ideal secular em verdadeiro e proprio direito, em um direito ptblico subjetivo,
ainda que no restrito ambito de uma nacdo, foi a constitucionalizagdo através das Declaragdes dos
Direitos inseridos nas primeiras constitui¢oes liberais e democraticas que vieram a luz nos dois sucessivos
séculos. O artigo 2 da Constituicdo italiana diz: ‘A Republica reconhece e garante os direitos inviolaveis
do homem.” Desse modo os direitos do homem tornaram-se, de direitos naturais, direitos positivos.

A segunda etapa — mas, neste caso, mais do que uma etapa seria preciso falar de uma evolugdo continua
que dura até hoje — foi a sua progressiva extensdo. A primeira forma de extensdo ocorreu no proprio
interior dos direitos de liberdade: basta lembrar que o direito de associagdo, que ¢ um dos pontos cardeais
de um sistema politico e social de democracia pluralista, ndo era reconhecido no Estatuto albertino e,
portanto, permaneceu durante décadas, como foi dito, & mercé do direito de policia, e depois como
liberdade de fato. A segunda forma de extensdo ocorreu com a passagem do reconhecimento dos direitos
apensa civis para o reconhecimento dos direitos politicos, até a concessdo do sufragio universal masculino
e feminino, passagem que representou a transformacdo do Estado liberal em Estado democratico. A
terceira ¢ mais incisiva extensao é aquela que introduziu os direitos sociais, e assim transformou o Estado
democratico e liberal em Estado democratico e social.

A terceira etapa, que esta apenas em seu inicio e marca o debate sobre os direitos do homem nos tempos
atuais, ¢ aquela da sua universalizagdo, que teve o seu ponto de partida na Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem: vale dizer, a transposi¢do de sua protecdo do sistema interno para o sistema
internacional que pela primeira vez na histéria faz do individuo, naquela linha de pensamento
individualista sobre a qual me detive ha pouco, um sujeito de direito internacional, e lhe oferece a
possibilidade — embora no estado atual das medidas concretas, mais hipotética do que real — de exigir
justica e uma instancia superior contra o proprio Estado.

Gostaria ainda de acenar para uma quarta etapa, que so foi atingida nos ultimos anos e a qual denominarei
especificacdo dos direitos. A expressido habitual “direitos do homem” ja ndo ¢é suficiente. E demasiado
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Nao ha como negar, por dispositivos de vinculacdo perpétua, a
possibilidade de, diante de novas demandas sociais, ter-se a via da reforma do Texto
supremo, para, acolhendo a necessidade que aflora, passar a determinar formas de

condutas e regramentos sociais condizentes com a nova realidade factual.

Sendo um construido, todo e qualquer instrumento que viole ou
impossibilite o recebimento de novas perspectivas, no cerne do sistema constitucional,

sera um meio de desrespeito aos direitos fundamentais.

Impossivel estabelecer, o legislador constituinte originario, a gama exata
daqueles direitos que sdo denominados fundamentais. Como demonstrado por Norberto
Bobbio, este conjunto de direitos sempre estara em formacgao, devendo sim, para se ter
uma Carta efetivamente democratica e eficaz na defesa dos direitos fundamentais,
verificar-se, no corpo desta propria Constitui¢do, a possibilidade da mesma ser alterada

sempre que os cidaddos vislumbrem a necessidade de fazé-lo.

A doutrina divide, para fins estritamente didaticos, os direitos humanos
em geracdes. Assim, ¢ possivel verificar as conquistas e o caminho a ser percorrido.
Mesmo que diferenciada em livros, em alguns aspectos, a divisdo das geragdes de
direitos fundamentais ¢ cristalinamente ilustrada pelas palavras de Etienne-Richard

Mbaya:

genérica. Que homem? Desde o inicio foram diferenciados os direitos do homem em geral dos direitos do
cidaddo, no sentido de que ao cidaddo podiam ser atribuidos direitos ulteriores em relagdo ao homem em
geral. Mas uma ulterior especificagdo tornou-se necessaria 4 medida que emergiam novas pretensoes,
justificadas com base na consideragdo de exigéncias especificas de protecdo, seja em relagdo ao sexo, seja
em relacdo as varias fases da vida, seja e relagdo as condigdes, normais ou excepcionais, da existéncia
humana. Dai, em relacdo ao sexo, o reconhecimento de direitos especificos das mulheres; em relacdo as
diferentes fases da vida, as particulares providéncias, sejam nacionais, sejam internacionais, para a
infancia e para os idosos; e relagdo a condigdes normais ou excepcionais, a particular atencdo dirigida aos
direitos dos enfermos, dos deficientes, dos doentes mentais, e assim por diante. Bata passar a vista pelo
repertorio das atividades realizadas pelas comissdes internacionais que se ocupam dos direitos do homem
para se dar conta dessa inovagdo. Sim, e verdade, trata-se de um fendmeno novo; mas, olhando bem, nada
mais é que um desenvolvimento conseqiiente da idéia original do individuo considerado em todos os seus
aspectos como titular de direitos, ou seja, de pretensdes que lhe devem ser reconhecidas, em relagdo a
sociedade grande ou pequena, ou até mesmo grandissima, da qual faz parte” (BOBBIO, Norberto. Teoria



36

Acabo assim de fazer a sintese das trés geragdes dos direitos humanos tornadas
classicas: a primeira, concernente aos direitos civis e politicos, dominada pela
tradicdo e pela civilizagdo ocidentais; a segunda, que é a dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, cuja emergéncia se da com as revolugdes russa
e mexicana; a terceira, a dos direitos dos povos ou de solidariedade, refere-se
ao direito a auto-determinagdo, a paz, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e
a informag@o que s6 pode se realizar por meio de um esforgo solidario entre os
diferentes atores individuais e coletivos, tanto no plano nacional quanto
internacional®.

Esta compartimentacdo, bem aponta para a importidncia dos fatos e
realidades na construgdo do Direito. As geracdes de direitos fundamentais nada mais
sdo que conquistas advindas das demandas sociais de determinados periodos histéricos.
Com as conquistas alcangadas, as Cartas posteriores as mesmas passaram a incorporar

estas novas garantias e, assim, assegurar a evolu¢do social.

Nao sendo um dado fornecido, os direitos humanos nao podem prescindir
da possibilidade de mudanca. Nao ¢ possivel falar-se em alcance pleno do
desenvolvimento social se a Constitui¢do, que rege aquele determinado Estado, ndo

prevé, em seu corpo, a via plena da alteracao.

O Direito, como buscou-se estabelecer neste capitulo, ndo €, como
afirmaria Hans Kelsen, apenas norma juridica, mas sim uma equagdo que envolve
outros aspectos e que, sem 0s quais, ter-se-a uma idéia ndo acabada desta ciéncia. A esta
conclusdo chegou Miguel Reale, que, com sua Teoria Tridimensional do Direito,

formulou pensar fundamental, muito bem resumido nas palavras de Josef Kuns:

O Direito ¢ uma integragiio normativa de fatos segundo valores.*

A contribui¢do trazida por Miguel Reale, na contramao do pensamento

kelseneano, em muito colaborou para a doutrina do Direito. Com sua teoria, conseguiu,

Geral da Politica. A filosofia politica e as li¢des dos classicos. Organizado por Michelangelo Bovero. Rio
de Janeiro: Campus, 2000, pp. 481/483).

% MBAYA. Etienne-Richard. Génese, evolucdo e universalidade dos direitos humanos frente a
diversidade de culturas. Artigo retirado da Revista Estudos Avangados da USP — Universidade de Sdo
Paulo. Publicagdo do Instituto de Estudos Avancados da Universidade de Sdo Paulo. Volume II, n. 30,
1997, p. 33.

% REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 5 edicdo revista e
reestruturada. p. 119.
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o catedratico, unir o jurista ao filésofo e ao socidlogo, chegando, por meio desta

integracdo, na esséncia desta tdo complexa ciéncia.

Com efeito deve-se sublinhar que o proprio jusfilésofo austriaco, o qual,
por meio de sua Teoria Pura do Direito destacava que o Direito pertence integralmente
ao mundo do dever-ser ndo se devendo pensar juridicamente com base no que ¢ ou
acontece no mundo dos fatos (pois, para Kelsen, o mundo do dever-ser ndo deriva do

ser e vice-versa), aduz:

Uma norma juridica ¢ considerada como objetivamente valida apenas quando a
conduta que ela regula lhe corresponde efetivamente, pelo menos numa certa
medida. Uma norma que nunca e em parte alguma ¢ aplicada e respeitada, isto
¢, uma norma que — como costuma dizer-se — ndo € eficaz em uma certa
medida, ndo serd considerada como norma valida (vigente). Um minimo de
eficacia (como soéi dizer-se) € a condi¢do da sua vigéncia.

Sendo um construido, o Direito e em especial os direitos fundamentais
(base das Constitui¢des, configurados pela necessidade de limitagdo dos poderes estatais
com aten¢do voltada as demandas dos titulares do poder, o povo) nascem no seio das
sociedades e advém das relagcdes que sdo formadas, dos costumes que sdo herdados e

. . )
dos fatos que circundam estes universos®.

Nao pode ser, entdo, o Direito, somente norma, mas sim um conjunto de
fatores sociais, oriundo de valores desta mesma sociedade, que levam a normatizagao.

Nao sdo outras as palavras de Miguel Reale ao explanar sobre sua teoria:

Direito ndo ¢ s6 norma, como quer Kelsen, Direito ndo ¢ s6 fato, como rezam
os marxistas ou os economistas do Direito, porque Direito ndo é economia.
Direito ndo ¢ produgdo econdémica, mas envolve a protecdo econdmica e nela
interfere; o Direito ndo ¢ principalmente valor, como pensam os adeptos do

' KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 12.

52 Bobbio sublinha: “Também os direitos do homem sdo, indubitavelmente, um fendmeno social. Ou, pelo
menos, sdo também um fendmeno social: e, entre os varios pontos de vista de onde podem ser
examinados (filosofico, juridico, econdmico, etc.), ha lugar para o socioldgico, precisamente o da
sociologia juridica.

Essa multiplicacao (ia dizendo “proliferacdo”) ocorreu de trés modos: a) porque aumentou a quantidade
de bens considerados merecedores de tutela; b) porque foi estendida a titularidade de alguns direitos
tipicos a sujeitos diversos do homem; c) porque o proprio homem ndo é mais considerado como ente
genérico, ou homem em abstrato, mas € visto na especificidade ou na concreticidade de suas diversas
maneiras de ser em sociedade, como crianga, velho, doente, etc.” (4 Era dosDireitos, p. 68)
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Direito Natural tomista, por exemplo, porque o Direito ao mesmo tempo ¢
norma, ¢ fato e ¢ valor.(...)
O Direito, repito, é uma integragio normativa de fatos segundo valores.”*

Visto deste modo, o Direito sempre sera um construido e deve permitir o
recebimento dos novos valores que refletirdo nas novas condutas e forjardo demandas

de alteragdo das normas juridicas existentes.

Absurdo pensar em uma estrutura constitucional que nao permita, mesmo
que parcialmente, a mudanca, pelo simples fato de ignorar a esséncia, ora apontada, do
Direito. Sem esta percepgdo, o sistema constitucional inevitavelmente ira ruir, pois,
neste caso, somente pela ruptura institucional poderd a sociedade ver seus clamores

atendidos.

4. 0 BEM COMUM REPUBLICANO - A LEGITIMIDADE DAS CONSTITUICOES
MODERNAS

Fundamental para a continuidade do presente texto, estabelecer breve
marco historico para, situando o contexto desta obra, tornar mais clara a razdo do pensar
sobre o dilema entre as clausulas pétreas e o principio democratico. Neste topico, assim,
reservar-se-a espaco para a compreensao sobre a estrutura das modernas Constitui¢des,

demonstrando a pertinéncia e necessidade de discussdo sobre o teor desta dissertagao.

Como ja vislumbrado anteriormente, a Constitui¢do escrita como meio de
cria¢do racional do Estado, inspirado em um sistema pré-concebido, teve sua difusido na
segunda metade do século XVIII com o triunfo da Revolugao de 1789. Acertadamente

sublinhou Norberto Bobbio sobre este momento historico:

Os testemunhos da época ¢ os historiadores estdo de acordo em considerar que
esse ato representou um daqueles momentos decisivos, pelo menos
simbolicamente, que assinalam o fim de uma época e o inicio de outra, e,
portanto, indicam uma virada na historia do género humano. Um grande
historiador da Revolugdo, Georges Lefebvre, escreveu: 'Proclamando a
liberdade, a igualdade e a soberania popular, a Declaragdo foi o atestado de
obito do Antigo Regime, destruido pela Revolucdo.” Entre os milhares de

5 Op. cit., p. 119.
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testemunhos sobre o significado ideal desse texto que nos foram deixados pelos
historiadores do século passado, escolho o de um escritor politico, ainda que
ele tenha sido o primeiro a por em discuss@o a imagem que a revolucdo fizera
de si mesma: Aléxis de Tocqueville. Referindo-se a primeira fase de 1789,
descreve-a como ‘o tempo de juvenil entusiasmo, de orgulho, de paixdes
generosas e sinceras, tempo do qual, apesar de todos os erros, os homens iriam
conservar eterna memoria, € que, por muito tempo ainda, perturbara o sono dos
que querem subjugar ou corromper os homens’.**

Com a Revolu¢do Francesa e a conseqiliente Declaragdo de Direitos do
Homem e do Cidaddo, aprovada pela Assembléia Nacional de 26 de agosto de 1789, o
angulo de protecao do homem ¢ destacado, como se pode notar do texto da Declaragdo,
j4 em seu artigo 1 (“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos”). Desta feita, ¢ desenhada a pretensdo do Estado que objetiva modelar-se,

tendo no primeiro plano a prote¢ao dos direitos dos seres humanos.

A preocupacdo pela prote¢do dos direitos inatos dos seres humanos ja
havia surgido nos Estados Unidos (anteriormente a Declara¢do de Independéncia), nas
letras constantes dos principios afirmados na Declaragdo de Direitos (Bill of Rights) de

Virginia, votada em 12 de julho de 1776:

1. Todos os seres humanos sdo, pela sua natureza, igualmente livres e
independentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no
estado de sociedade, ndo podem, por nenhum tipo de pacto, privar ou despojar
sua posteridade; nomeadamente, a frui¢ao da vida e da liberdade, com os meios
de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de procurar e obter a
felicidade e seguranca.

2. Todo poder pertence ao povo e, por conseguinte, dele deriva. Os magistrados
sdo seus fiduciarios ¢ servidores, responsaveis a todo tempo perante ele.

3. O governo ¢ e deve ser instituido para comum beneficio, protecdo e
seguranca do povo, nacdo ou comunidade. De todas as formas de governo, a
melhor ¢ aquela capaz de produzir o maior grau de felicidade e seguranca, e
que mais efetivamente ofere¢a garantia contra o perigo da ma administragao.
Toda vez que algum governo for considerado inepto ou contrario a esses fins, a
maioria da comunidade tem o direito indubitavel, inalienavel e irrevogavel de
reforma-lo, modifica-lo ou aboli-lo, da maneira que julgar mais proveitosa ao
bem-estar geral.*®

Por seu turno, também neste mesmo sentido caminhou a Declaracdo dos
Representantes dos Estados Unidos da América, reunidos em Congresso Geral datado

de 4 de julho de 1776, ao destacar, em seus primeiros paragrafos:

% A Era do Direitos, pp. 85/86.
% COMPARATO, Fabio Konder. Sobre a Legitimidade das ..., cit., p. 45.
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Consideramos as seguintes verdades como auto-evidentes, a saber, que todos
os homens sdo criaturas iguais, dotadas pelo seu Criador de certos direitos
inalienaveis, entre os quais a vida, a liberdade e a busca da felicidade.

E para assegurar esses direitos que os governos sio instituidos entre os
homens, sendo seus justos poderes derivados do consentimento dos
governados.®

Por fim, o artigo 16 da Declarag¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao
configura o que chama Féabio Konder Comparato de “ética de uma Constitui¢ao para os

9567

novos tempos™™" ao estabelecer:

Art. 16. Toda a sociedade, na qual a garantia dos direitos ndo é assegurada nem
a separagdo dos poderes determinada, ndo tem Constituigao.

A Constituicdo, assim, passa a ser entendida como um documento de
protecdo dos direitos imemoriais dos cidaddos e ndo mais como um instrumento para
meramente organizar o Estado com vistas a governabilidade. Este novo senso florescido
com a queda do Antigo Regime, forneceu as bases para a formatagdo das modernas

Constituigdes.

Na busca pelo desenho do melhor Estado para a fruicdo de seus direitos;
desenvolvimento de suas vidas e relagdes; e alcance da felicidade, os cidaddos passaram

a determinar as linhas mestras das Constitui¢oes.

Passa, assim, o espirito da republica a ser a supremacia permanente € ndo
abolivel do bem comum do povo sobre todos os interesses®. As Constitui¢des, nesta
trilha, refletem essa busca da realizacdo dos cidaddos, os quais devem ter, no texto
constitucional, os instrumentos necessarios para a mudanga sempre que novas demandas
surgirem. Nao ¢ outro o ensinamento de Comparato, acerca da legitimidade das

Constituicdes modernas:

A normatividade das constituicdes republicanas ¢ fundamentalmente
teleologica: a comunidade como um todo — Estado e sociedade civil, reunidos

5 Op. cit., p. 45.
7 Op. cit., p. 46.
% Op. cit., p. 52.
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solidariamente — deve atuar no sentido da constru¢do de uma sociedade sempre
mais justa, e ndo meramente garantir a conservacdo dos valores e instituicdes
do passado.”’

Resta entdo responder a pergunta sobre quem deve exercer a soberania ou
o poder politico supremo. Verificado que as Constituigdes modernas devem atuar no
sentido da constru¢cdo de uma sociedade justa e ndo na simples garantia dos valores e

instituicdes do passado, a questdo que fica ¢ de quem seria esse poder politico supremo.

Com a queda do absolutismo, passam as estruturas constitucionais a
trazer como seus legitimos formuladores, o povo (por meio de seus representantes). Nao
sdo outras as orientagdes, por exemplo, dos principios constantes (e ja vistos) da

Declaragio de Direitos de Virginia'.

A protecdo do bem comum resta destinada ao proprio povo, o qual, como
maior interessado no desenvolvimento e alcance da felicidade e realizagdao, deve,
sempre que vislumbrar a necessidade, reformar o texto constitucional de modo a
garantir que as orientagdes maiores continuem a refletir esse objetivo supremo que ¢ a

justica e realizagdo social.

Quaisquer embargos que impossibilitem a alternativa de mudanga de
rumo, pelo povo, retiram do texto constitucional seu principal pressuposto, que ¢
justamente o direito dos cidaddos ditarem as regras que determinardo a construcdo de
suas vidas. Nao ¢ outra a posi¢do defendida por Fabio Konder Comparato acerca do

tema:

No regime democratico, como sabido, soberano ¢ o povo. Mas importa
preliminarmente entender, como frisou Rousseau, que soberania ndo se
confunde com o exercicio das tarefas de governo. Ela é, antes, um poder

% Op. cit., p. 53.

2. Todo poder pertence ao povo e, por conseguinte, dele deriva. Os magistrados sio seus fiduciarios e
servidores, responsaveis a todo tempo perante ele.

3. O governo ¢ e deve ser instituido para comum beneficio, protecdo e seguranga do povo, nagdo ou
comunidade. De todas as formas de governo, a melhor é aquela capaz de produzir o maior grau de
felicidade e seguranca, e que mais efetivamente ofereca garantia contra o perigo da ma administracao.
Toda vez que algum governo for considerado inepto ou contrario a esses fins, a maioria da comunidade
tem o direito indubitavel, inalienavel e irrevogavel de reforma-lo, modifica-lo ou aboli-lo, da maneira que
julgar mais proveitosa ao bem-estar geral.
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permanente e inalienavel de controle (ou controlo, como preferem dizer os
portugueses) das atividades de governo. Em uma macroempresa privada, os
acionistas controladores podem ndo exercer tarefas de administragdo, mas
jamais abrem mio do seu poder de: 1) fixar a politica empresarial e as
diretrizes gerais da atividade administrativa; 2) nomear e destituir a qualquer
tempo os administradores; 3) fiscaliza-los e responsabiliza-los pelo
descumprimento de seus deveres.

O mesmo deve ocorrer com 0 povo soberano em relagdo a todos os agentes
publicos, em qualquer 6rgdo do Estado que se encontrem.

As instituigdes proprias do regime democratico decorrem logicamente do
principio da soberania popular. Elas se organizam em uma harmonica
combinac¢do de representacdo do soberano nas tarefas de governo, com o poder
decisorio do povo.”!

A soberania popular deve ser respeitada em sua esséncia, nao podendo,
por mecanismos forjados com a justificativa de protecdo dos direitos dos cidadaos, ser
diminuida, ou relegada a um principio secundario. Analisada a legitimidade das
Constituicdes modernas, necessario buscar, pelo estudo vertical do tema, a esséncia e o
fundamento do poder que, incumbido da tarefa de forjar um novo Estado, demonstra-se

como ponto de partida para a vida em um novo organismo social.

T Op. cit., p. 55.
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II - O PODER CONSTITUINTE

Nao ha duvida que o ser humano ¢ um ser social. A necessidade de

agrupar-se com seus pares ¢ realidade inegéavel e verificagao empirica demonstrada com

clareza se se tomar a historia como objeto de estudo. Nas palavras de José Afonso da

Silva:

Tornou-se verdadeiro truismo, em Ciéncia Politica, a afirmativa de Aristoteles
segundo a qual o homem é um animal social: ‘0 homem é um animal civico,
mais do que as abelhas e outros animais que vivem juntos’. A verdade dessa
proposigdo revela-se na necessidade, historicamente confirmada, de os homens
se relacionarem entre si, a fim de criarem condi¢des para expandir sua
personalidade, na consonancia do bem comum.

O proprio Estado deixou escrito que ninguém pode bastar-se a si mesmo, a
menos que seja um deus ou um bruto; que uma inclina¢do natural leva todos os
homens a sociedade politica: ‘o homem ¢ naturalmente feito para a sociedade
politica’. Investigacdes mais recentes, ndo obstante, provam que a sociedade
politica é fendmeno sociocultural, surgido em época bem mais avangada do
desenvolvimento social da humanidade. Primeiro, houve, por largos séculos,
uma organizagdo meramente social do homem, sem que se pudesse vislumbrar,
nesse periodo, um poder politico, fendmeno cultural caracterizador das
sociedades politicamente organizadas.”

A organizacdo social, assim, ¢ uma necessidade da propria esséncia do

ser humano. Este fato natural fundamenta o surgimento do Direito, uma vez que, desta

necessidade inata de agrupamento, nasce a demanda de criagdo dos parametros que irdo

nortear as relagdes sociais, forjadas deste convivio didrio e constante. Nesta trilha,

continua José Afonso da Silva:

A esséncia de qualquer sociedade da-se pelo conjunto de relagdo entre os
socios (relatio ad alterum), que, juntos, convivem e coordenam para a
realizag@o de fins comuns, vinculo que também da caracteristica ao Direito, no
seu sentido de entrelacamento bilateral; todo o conceito de Direito envolve sua
natureza entrelacante: ‘coordenac@o objetiva dos atos possiveis entre diversos
sujeitos (...)’, na concepgdo de Del Vecchio; ‘forma de querer entrelagante’, na
de Stammler; ‘conduta humana em sua interferéncia intersubjetiva’, segundo a
teoria egologica de Cossio. Sentido de vinculagdo que identifica o Direito
como um dos elementos da sociedade, e, por isso, nascido com ela,
desenvolvendo-se com ela, ‘pois que vida humana nao existe e ndo € possivel
se nao no seio de uma sociedade, que, por sua vez, ndo € possivel sem nexos e
limitagdes juridicas entre aqueles que a compdem’. E, de modo mais analitico,

2 SILVA, José Afonso da. Processo Constitucional de Formacdo das Leis. Sio Paulo: Malheiros, 2

edigdo, 2006, pp. 13/14.
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assim exprime Miguel Reale: ‘o conceito de Direito implica, outrossim, nos
elementos do Poder (donde dizemos que é uma realidade ordenada, ou, por
outras palavras, uma ordenagdo) assim como no de sociedade; é o Direito
vinculagdo bilateral-atributiva da conduta humana para a realiza¢do
ordenada dos valores de convivéncia. Temos, assim, de maneira geral, a
sociedade como condi¢do do Direito, a Justica como fim ultimo, a
bilateralidade atributiva como forma ordenatéria especifica, e o Poder como
garantia de sua atualizag#o.”

A sociedade nacional se organiza politicamente e d4 nascimento a um
Estado, verificada, por obviedade, a bagagem cultural que se traduz em ideais
comunitarios ¢ simbolos da consciéncia grupal’®. A organizacdo dos seres humanos
jamais poderd ser efetivada de modo desvinculado das circunstincias presentes no
momento criador do Estado. E este quadro, composto pela tinta forte da historia daquele
povo, sera a referéncia maior para a constru¢cdo dos regramentos que organizarao este

grupo social.

Atentada a necessidade de agrupar-se em comunidades para o convivio e
o desenvolvimento de suas virtudes, bem como para a protecdo e mitigacdo de suas
fraquezas, certo ¢ que o ser humano deve buscar este agrupamento de modo organizado
(organizacdo social). Até porque, a desorganizacdo social fatalmente fara ruir a
comunidade em questdo. Para tanto, regras sdo estabelecidas visando justamente esta

harmonia social, formando-se, entfo, a idéia de Direito””.

Nas ligoes de Miguel Reale, a clareza se coloca:

Podemos, pois, dizer sem maiores indagag¢des, que o Direito corresponde a
exigéncia essencial e indeclinavel de uma convivéncia ordenada, pois nenhuma
sociedade poderia subsistir sem um minimo de ordem, de diregio e
solidariedade. E a razdo pela qual um grande jurista contemporineo, Santi

3 SILVA, José Afonso da. Processo Constitucional de..., cit., p. 15.

™ SILVA, José Afonso da. Processo Constitucional de..., cit, pp. 15/16.

™ Nas notas de Henri Lévy-Bruhl, ao buscar um conceito de Direito, importante ligio depreende-se:
“Nossa primeira tarefa consiste em definir o direito. Esta palavra apresenta vérios sentidos. E preciso que
escolhamos um, dentre eles. A etimologia, aqui, pouco nos auxiliard. A palavra ‘direito’, em francés
(como em inglés, right; em alemao, Recht; em italiano, diritto, etc.), liga-se a uma metafora na qual uma
figura geométrica assumiu um sentido moral e depois juridico: o direito ¢ a linha reta, que se opde a
curva, ou a obliqua, e aparenta-se as no¢des de retiddo, de franqueza, de lealdade nas relacdes humanas.”
(LEVY-BRUHL, Henri. Sociologia do Direito. Tradugdo de Antonio de Padua Danesi. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 3).
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Romano, cansado de ver o Direito concebido apenas como regra ou comando,

concebeu-o antes como ‘realizacdo de convivéncia ordenada’.”

O sistema normativo, conjunto de regras que forjara os limites e alcances
das relagdes sociais, devera sempre buscar a organizagdo, a qual se d4 pela harmonia,
que, por sua vez, somente poderd ser alcangada se os fatores e circunstancias sociais
forem verificados. Ou seja, a organizacao social equilibrada, deverd, para a sua plena
efetivacao, perceber os fatores sociais que cercam a comunidade em questdo, podendo,

assim, fazé-los refletir nas regras sociais.

Analisando o que chamou de fatores da evolugdo do Direito, Henri Levy-
Bruhl, cuidou de modo acurado desta questdo, deixando para os estudiosos do Direito a
importancia de ater-se, sempre, a evolugdo social, quando se fala em organizacdo do

Estado:

A concepc¢iao sociologica do direito, tal como a expus nas paginas anteriores,
representa-o como produto de multiplas influéncias. Por ser a expressdo das
vontades do corpo social, tudo o quanto age sobre a sociedade repercute no
direito. Sem duavida, ¢ interessante examinar brevemente se ¢ em que medida
os diferentes fatores atuam sobre o direito e fazem-no oscilar, & maneira de
uma agulha imantada sob a agdo de uma corrente elétrica. Indagaremos
inicialmente quais sdo estes fatores e, em segundo lugar, como eles atuam.”’

E trazendo um exemplo dos tempos modernos, destaca o autor:

Fatos deste género puderam ser constatados na época moderna, em decorréncia
da cria¢do da grande industria e do maquinismo, por volta do século XVIII. Ela
determinou a Constituigdo de uma nova classe, enriquecida pela posse de
capitais mobiliarios ¢ pelo enfraquecimento correlativo dos proprietarios de
terras. Dai o acesso da burguesia ao poder politico, o que, por sua vez,
acarretou profundas mudangas na ordem juridica, especialmente a supressao
dos privilégios e a proclamacio da igualdade civil.”®

Assim, os homens devem, tendo em vista a sua  vocagdo de

arregimentar-se em comunidade, consideradas as circunstancias de seu tempo, os fatores

" REALE, Miguel. Licées Preliminares do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 27 edigio ajustada ao novo
Codigo Civil, 4 tiragem, 2004, p. 2.

" LEVY-BRUHL, Henri. Sociologia do Direito.., cit.,.p. 79.

78 LEVY-BRUHL, Henri. Sociologia do Direito..., cit. p. 81.



46

herdados e a pretensdo futura para alcance da justica e paz social, estabelecer os

parametros para o convivio em comunidade.

Com o ingresso na modernidade ¢ a inclusdo do povo nos caminhos
decisorios da nacdo, as Constituicdes passaram a ser o instrumento apto para
estabelecer, em seu amago, os ditames das sociedades. A questdo ¢, justamente, quem

estabelece este documento? Qual poder tem esta incumbéncia criadora?

O Abade Sieyés (Emmanuel Joseph Sieyes, 1748-1836), inspirador da
Revolucao Francesa, em sua obra Que ¢ o terceiro Estado? trata desta problematica,
passando para a histéria do Direito Constitucional, como ensina Manoel Gongalves
Ferreira Filho, como o autor da doutrina do Poder Constituinte’”’. Em discursos
proferidos na Assembléia Nacional Francesa, bem como em varios outros escritos, as

idéias de Sieyes sobre este Poder inicial podem assim ser resumidas:

Entende ele que todo o Estado tem uma Constituigdo, entretanto — e aqui entra
0 pacto —, é obra de um Poder, o Poder Constituinte, que ¢ anterior a
Constituigdo, precede, necessaria ¢ logicamente, a obra que ¢ a Constituigdo. O
Poder Constituinte, portanto, gera os poderes do Estado, os poderes
constituidos, e é superior a estes.*

O Poder Constituinte, entdo, surge como a forga criadora do ordenamento
constitucional, regramento maior do Estado, e a este, obviamente, ¢ anterior. O titular
deste Poder, estabelece Sieyes, é a nagdo. Merece destaque, assim, este aspecto trazido
por Sieyes, pela distingdo que faz o abade de nagdo e agrupamento de homens. Nas
cristalinas palavras de Manoel Gongalves, ao analisar os ensinamentos de Siey¢s, a

questao ¢ explicada:

Que & nagdo, porém? E preciso ter presente que, no ensinamento de Sieyes,
nagdo nao deve ser confundida com o conjunto de homens que a compdem,
num determinado momento historico. Para ele, a na¢do encarna a permanéncia
de uma comunidade; é a expressdo dos interesses permanentes de uma
comunidade. Por isso, contrapde Sieyés os interesses da nagdo aos interesses
que os homens possam ter num determinado momento. Ha interesses de uma
comunidade que ndo se resumem nos interesses dos homens que em

7 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte. Sdo Paulo: Saraiva, 4 edi¢do, revista,
atualizada e ampliada. p. 12.
% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte..., cit., p. 13.
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determinado instante a compdem, ¢ pode mesmo haver contradicdo entre as
duas ordens de interesses. O Poder Constituinte, portanto, pertence a nagdo, €
manifesta a vontade dela, logicamente no estabelecimento das instituicdes que
vao governar a comunidade.

O Poder formador do Estado, assim, é, para Emmanuel Sieyes, de
titularidade da nagdo. A importancia dos ensinamentos de Sieyes estd justamente na
distincdo que ele faz entre a vontade popular momentanea e o sentido maior de
Constituicdo. A vontade popular ndo ¢ descartada por Sieyes. Muito pelo contrario, as
ligoes do padre ddo ainda mais forga a importancia do povo na formagao do Estado. Isto
pois, Sieyes retira da idéia de “vontade popular verificada as circunstancias historicas”,
um sentido maior, ou seja, o titular do Poder Constituinte ¢ a expressdo dos interesses
permanentes de uma comunidade (a nacdo®'). Com esta figura, possivel ¢ verificar a
importancia do momento criador, ndo permitindo que interesses particularizados

colaborem na fundacao do Estado.

Organiza-se assim o Estado moderno. Com a intencdo de
estabelecimento de regras para o alcance da paz e justica social, a nagdo, titular do
Poder Constituinte, orientara os moldes pelos quais deverao guiar-se Estado e cidadaos,
em suas relagoes sociais. Feita a breve introdugao sobre este Poder, resta analisar, mais

detalhadamente, as caracteristicas que cercam o mesmo.

l. SURGIMENTO E ESSENCIA

A existéncia de um Poder que forja uma Constituicdo, delimitando
parametros iniciais que servirdo de norte para as relacdes sociais a serem estabelecidas

no amago de uma comunidade, coincide com o surgimento da concepgdo de

81 A este respeito, anota Manoel Gongalves Ferreira Filho: “Mas que é nacdo? A nagdo pode ser
caracterizada e encarada de modos muito diferentes. Pode ser encarada, por exemplo, como uma realidade
socioldgica que apresenta determinados caracteristicos. Mas nao ¢ essa nacdo, realidade sociologica, que
propriamente preocupa Sieyes; ndo € essa realidade sociologica que ¢ para Sieyes a detentora desse
supremo poder e do Poder Constituinte. Para Sieyes, nagdo ¢ um termo empregado para que nao se use da
palavra povo. O aspecto fundamental do pensamento de Sieyes, nesse ponto, ¢ a distingdo entre nagdo e
povo. Povo, para ele, é o conjunto dos individuos, ¢ um mero coletivo, uma reunido de individuos que
estdo sujeitos a um poder. Ao passo que a nagdo ¢ mais do que isso, porque a nagdo ¢ a encarnagdo de
uma comunidade em sua permanéncia, nos seus interesses constantes, interesses que eventualmente nao
se confundem nem se reduzem aos interesses dos individuos que a compdem em determinado instante”
(FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituint, cit., p. 23).
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Constituicio como documento escrito, mais especificamente no século XVIII*?. E esta
construcdo, por sua vez, foi tdo-s6 aperfeicoada, chegando, com o advento das
revolucdes do século XVIII, a idéia de texto escrito. O berco desta estrutura encontra-se
ainda na Antigliidade, momento onde j& havia a distingdo entre as leis que estruturavam
a organizagdo politica, fixando regras de organizagdo do governo, € os demais

regramentos.

Manoel Gongalves Ferreira Filho, com acerto, ja destacava:

No direito publico ateniense — e citamos Atenas porque foi indubitavelmente,
um dos principais focos de cultura da Antigiiidade, se ndo o principal — havia a
idéia de que certas leis, concernentes a propria estrutura da cidade-estado, as
que estabeleciam a cidadania, e, pois, que dispunham sobre quem tinha o poder
de participar das assembléias, as atinentes aos orgdos de governo do governo
etc., eram superiores as demais e superiores as deliberagdes dos Poderes nela
previstos (que modernamente chamamos de poderes constituidos) e as
magistraturas, como diziam os autores antigos. A superioridade de tais leis, em
Atenas, era garantida por um verdadeiro antecedente da agdo direta de
inconstitucionalidade, aparentemente uma criagdo do Direito Constitucional
moderno. Por meio de uma agéo — a graphe paranomon — podia-se impugnar a
criagdo de leis que contradissessem aquelas normas tidas por fundamentais,
concernentes a estrutura fundamental da cidade-estado ateniense.™

Na Franga, por sua vez, teve extraordinaria importancia a doutrina das
leis fundamentais do reino. Aludida doutrina, como ensina Manoel Gongalves Ferreira
Filho, foi construida por legistas franceses, tendo por objetivo infirmar a validade de
certos atos praticados pelos monarcas, especialmente as concessdes que 0s monarcas
derrotados nos campos de batalha faziam em prejuizo do que, pode-se dizer,
anacronicamente, a na¢io®*. De acordo com tal doutrina, era possivel declarar nulos atos
ou acordos que eram considerados lesivos, isto porque, estes atos infringiriam um corpo
de leis que estaria acima do poder do monarca, desrespeitando, desta forma, as leis

fundamentais do reino.

%2 Manoel Gongalves Ferreira Filho leciona a este respeito: “A idéia de existéncia de um poder que
estabelece a Constitui¢do, ou seja, que estabelece a organizagdo fundamental de um Estado, distinto dos
estabelecidos pela Constituicdo, ndo obstante encontre raizes remotas na Antigiiidade, surge tdo-s6 no
século XVIII, associado a idéia de Constituicao escrita” (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O
Poder Constituinte, cit., p. 3).

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves . O Poder Constituinte, cit,.p. 4.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves . O Poder Constituinte, cit, p. 5.
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A doutrina pactista medieval também teve grande contribui¢do para a
formagao da idéia de Poder Constituinte. Alguns autores medievais trazem como base
do governo, a época, o acordo dos governados. Assim, o consentimento (pactum
subjectionis), tacitamente manifestado, era a fonte do poder politico, destacando Manoel

Gongalves, que:

Na idéia do pactum subjctionis também ja vemos um passo a caminho da
formagdo do Poder Constituinte, porque nela ja reponta a vontade dos homens
como criadora da vontade politica e, pois, do Estado.®

Por fim, como principal e mais proéximo instrumento influenciador da
idéia de Poder Constituinte, tem-se a doutrina do pacto social, elaboracdo que se
desenvolve a partir do século XVI, ganhando, nos séculos XVII e XVIII, a sua for¢a e
destaque sabidos e tendo, nas figuras de Hobbes (no Leviatd, de 1651), Locke (no
Segundo Tratado sobre o governo civil, da ultima década do século XVII) e Jean-

Jacques Rousseau (no Contrato Social, de 1762) seus maiores expoentes.

Basicamente, a idéia cerne de todas as doutrinas do pacto social
encontrava-se na assertiva de que a sociedade deve ser entendida como fundada em um
acordo (contrato) entre todos os homens®®. Apesar de um objeto comum, as doutrinas
elaboradas pelos autores mencionados serviram para diferentes justificativas, ficando os
estudos de Rousseau como fonte de uma das interpretacdes da democracia, e, por este

motivo, tratada com maior destaque no corpo desta dissertagao.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves . O Poder Constituinte, cit,.p. 6.

% Nas palavras de Manoel Gongalves: “Os autores que defenderam essa tese ndo eram tio simplorios para
supor que houvera uma reunido efetiva, concreta, uma convocagdo de Assembléia Geral para a criacdo da
sociedade humana. O que eles defendiam e ensinavam ¢ que a sociedade s6 podia ser concretamente
entendida se se supusesse que ela derivava de um acordo entre os homens, contrato livremente consentido
entre eles, portanto, um contrato cujas clausulas ndo haveriam de ser prejudiciais a nenhum dos homens.
E certo que os autores que tratam desse tema, as figuras salientes dessa doutrina, se distinguem, e muito,
quanto a fundamentag@o do contrato social. Mas neles havia esta idéia em comum: a sociedade s6 podia
ser concretamente entendida se supuséssemos que ela deriva do acordo livre entre os homens.”
(FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte, cit., p. 7).
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Justamente pautados na doutrina de Rousseau, a qual, mesmo que
implicitamente condenava as instituigdes que entdo prevaleciam na Franca, na Europa87,
que pensadores ligados & mesma corrente sustentaram a necessidade de se refazer o
pacto social. Surge, nesta trilha, a idéia de Constituicdo, como explica Manoel

Gongalves Ferreira Filho:

Essa idéia de se refazer o contrato social imediatamente se liga a idéia de
Constituicdo: a Constitui¢do escrita seria o instrumento pelo qual se renovaria
o pacto social e se estabeleceria, de forma legitima, o governo respeitoso da
liberdade, respeitoso dos direitos, o governo em que a vontade geral tivesse a
Gltima palavra.®®

Justificando esta idéia de Constitui¢do ¢ que se forma a doutrina do

Poder Constituinte, estabelecida, como ja analisado, por Emmanuel Joseph Sieyés.

Serve assim, o Poder Constituinte, como forjador do Estado, onde se
organizard a sociedade de onde adveio este Poder. A idéia de criar um novo Estado
concede ao entendimento sobre o Poder Constituinte um carater de ilimita¢do inato a
propria vontade daqueles que, em uma democracia, determinarao como sera constituido
este Poder. Ou seja, ao se formar um grupo que instituird um Estado, que dard suas
formas e limites, estabelecendo um conjunto de regras supremas que deverdo, por todas
as demais regras, ser observado, esta-se fornecendo a este Poder vontade ilimitada, uma

vez que o Estado a ser formado juridicamente nao existe.

Mas a questdo que se deve enfrentar ¢ se este Poder Constituinte, na
pratica, realmente tem um poder ilimitado, se pode ele tudo em sua fungdo criadora. A
analise da propria doutrina sobre o tema ja demonstra a dificuldade de se responder a

este questionamento. De acordo com Carlos Ayres Britto, ao pensar sobre o tema:

O desdobramento de idéia que nos esforgamos por transmitir é simplesmente
este, a onipoténcia niio € s6 o poder de tudo poder. E também o poder de
nao deixar que outro poder tudo possa. E, a um so6 tempo, onipoténcia e

87 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte, cit, p.9.
% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte, cit., p. 9.
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unipoténcia. Poder unico, absolutamente inconvivivel com outro poder de
igual ontologia. Deus, na Sua onipoténcia, estd condenado a soliddo.

E proprio do Ser onipotente, portanto, primeiramente, permanecer como a
forg¢a que tudo pode, segundamente, existir em absoluta soliddo. N&do ha como
duas ou mais onipoténcias ocuparem 0 mesmo espago, € por isso voltamos a
ajuizar que a natureza de Deus estd em ser o poder que tudo pode, menos
deixar de tudo poder. Nem de forma direta, nem pela convocag@o de um émulo,
um sosia, um clone, enfim.”

A esséncia deste Poder criador tem, claramente, as suas limitagoes,
mesmo que implicitas, trazidas pelas proprias circunstancias que o emolduram. Carlos
Ayres Britto, fazendo analogia entre Deus ¢ o Poder Constituinte, assevera que “a
onipoténcia nao ¢ sé o poder de tudo poder. E também o poder de ndo deixar que outro
poder tudo possa”. Ora, se o poder que institui um Estado tem todo o poder, deveria este
ndo ter qualquer tipo de limitagdo, restando, assim, equivocada a assertiva de Carlos
Ayres Britto, uma vez que tudo podendo, poderia também este poder deixar que outro

tudo pudesse, fato que, na origem, poderia gerar problemas de ordem técnica™.

Nao s6 na contradi¢do da doutrina verificada, quando discutida a
limitagdo ou ilimitacdo do Poder Constituinte, que ¢ possivel notar que parametros

inevitavelmente contornam sua atuagao.

Jean-Louis Bergel, em sua Teoria Geral do Estado, ao analisar o tempo

como fator de evolugdo e continuidade do Direito, j& assegurava:

Observa-se com muita justeza que ‘o direito, se quer exercer sua missdo de
mediagdo, necessita de tempo, tanto no sentido da duragdo necessaria para a
reflexdo quanto no sentido de por em perspectiva e tomar recuo, os Unicos
meios de levar em conta uma historia social de longo prazo. Quando o tempo
juridico se reduz ao curto prazo ou se deixa prender na arapuca do instantaneo,
torna-se, ao contrario, aleatério e contingente... A amnésia acerca do passado
acrescenta-se entdo a miopia acerca do futuro; reina sozinha, soberana, a

% BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituigdo, cit., p. 17.

% Com relagdo ao pensamento de Carlos Ayres Britto, importante também trazer posi¢do de Rogério
Soares, que rebate frontalmente os ensinamentos de Carlos Ayres, ao dispor: “A teoria classica do poder
constituinte foi concebida para fazer face a teoria do direito divino dos reis e por isso também o apresenta
sem limites. Mas hoje — na medida em que se aceita que o Estado ndo ¢ mera organizagdo do poder, mas a
tensdo por uma racionalidade substancial que conduza & limitagdo do poder — acredita-se em que as
‘magnas latrocinia’ de que falava Santo Agostinho ‘ndo sdo Estados, nem a simples regra técnica base da
sua eficacia é uma Constitui¢do’. Dai, ‘limites transcendentes’, que pdem em causa ‘o dogma do
absolutismo do poder constituinte’’(MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. Rio de
Janeiro: Forense, 1 edicdo, 3 tiragem, 2005, p. 376)



52

atualidade. Privada de recordagdo e de projeto, desprovida de remorso e de
esperanga, a sociedade vive o dia-a-dia.’

Na realidade, ha muitas maneiras de compreender que o direito é
completamente determinado pela evolugdo histdrica ou, ao contrario, limitar-se
a constatar que a ordem juridica comporta, dentre outras, uma dimensdo
histérica na medida em que esta sujeita ao cunho do passado.”’

Aqui, talvez, resida a maior limitacdo do Poder Constituinte, o temp092.
Ao se determinar a constru¢do de um novo Estado, o momento em que tal decisdo ¢
tomada ¢ fundamental, pois ¢ o momento de quebra com o antigo e criagdo do novo.
Sem a verificacdo do passado e a preocupagdo de responder as demandas sociais do
presente com vista no futuro, o documento a ser forjado de nada valerd, e o Estado a ser

construido, logo se dissolvera. Nao s3o outros os ensinamentos de Jorge Miranda:

Nao ¢, com efeito, todos os dias que uma comunidade politica adopta um novo
sistema constitucional, fixa um sentido para a ac¢do do seu poder, assume um
novo destino; € apenas em tempos de ‘viragem historica’, em épocas de crise,
em ocasides privilegiadas irrepetiveis em que € possivel ou imperativo
escolher. E estas ocasides ndo podem ser catalogadas a priori; somente podem
ser apontados os resultados tipicos — a formagdo de um Estado ex novo, a sua
restauracdo, a transformacdo da estrutura do Estado, a mudanga de um regime
politico.

Poder constituinte equivale a capacidade de escolher entre um ou outro rumo,
nessas circunstancias. E nele consiste o contetdo essencial da soberania (na
ordem interna), porquanto soberania significa faculdade originaria de livre
regéncia da comunidade politica mediante a instituigdo de um poder e a
definigdo do seu estatuto juridico®

Ao se escolher entre um ou outro rumo, esta, o Poder Constituinte,
sempre, valendo-se de instrumentos que permitem esta op¢do. Mas quais elementos
seriam estes? Nada mais sdo que todas as circunstancias historicas passadas, que
fizeram ruir a antiga estrutura juridica, formando novas demandas que deverdo, por sua

vez, ser respondidas, mas com o olhar no futuro. Esta a limita¢cdo deste Poder originario.

Nao ha como negar que o Poder Constituinte sempre estara condicionado
a fatores caracteristicos da sociedade de onde proveio. Contudo, o que se destaca ¢ que
ndo s6 o passado e os interesses presentes devem orientar os regramentos a serem

criados por este Poder inaugural, mas, principalmente, o futuro deve ser percebido.

o BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1 edigdo, 2001, p. 139.
%2 Para Jorge Miranda, trata-se de uma limitag¢do imanente. (MIRANDA, Jorge. Op.cit., p. 377)
% MIRANDA, Jorge. Op .cit., p. 358.
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Como bem atenta Jorge Miranda, ndo ¢ a todo momento que uma
comunidade adota uma nova estrutura constitucional. Muito pelo contrério, esta opgao
se da em periodos de ruptura, ou como denominou o autor, de “viragem historica”. Esta
observagao da o tom de uma das principais caracteristicas dos sistemas constitucionais

que ¢ a durabilidade de seu documento.

Nao ha como se pensar em uma estrutura constitucional fadada a breve
vida. As Constitui¢des devem, por esséncia, nascer com a vocagdo de perpetuidade no
tempo. E o motivo ¢ simples. Os sistemas constitucionais, como formadores do Estado,
devem garantir que, criado este Estado, mecanismos garantam que as principais regras
sociais ndo venham a ser alteradas (em seu todo), pois neste caso, obrigatoriamente
estar-se-ia diante da necessidade de formacdao de um novo Estado, e, por conseguinte,
novas regras supremas seriam moldadas, as quais trariam, para os cidaddaos, novas

realidades sociais a serem percebidas.

Por isto a importdncia deste momento de fundacdo. Uma Carta
constitucional, advinda da atividade displicente ou arrogante de um Poder Constituinte
que ndo verifique a necessidade de analisar e moldar-se a todo o manancial de
experiéncias passadas, demandas presentes e evolucdes futuras, certamente estara
condenada a uma sobrevida de pouco tempo e condenara, inevitavelmente, toda uma
sociedade e suas geragdes, as quais, sem a seguranca juridica concedida pela garantia de
durabilidade da Carta suprema, nada poderdo construir, ou melhor, nenhuma garantia

terdo de que as bases para o desenvolvimento de suas atividades serdo respeitadas.

A esséncia da Constitui¢do, assim, da o tom da esséncia do Poder que a
constitui. O Poder Constituinte deve ter na diligéncia a sua principal caracteristica.
Diligéncia de olhar ao redor e pensar o tempo. O tempo passado, o tempo presente € o
tempo futuro. Diante do dinamismo da vida social, as Constituicdes devem nascer
abertas. Com a experiéncia do passado e a atencao ao presente, jamais poderao as Cartas
constitucionais se esquecer de olhar para frente, instituindo um Estado preparado para
enfrentar as mudancgas, garantindo assim a vida da Constitui¢do, mesmo diante dos

novos cenarios sociais que, inevitavelmente, surgirdo.
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Nesta esteira, precisas as palavras de Bergel:

Nao podemos limitar-nos, como Kelsen, a uma ‘teoria pura do direito’,
depurada de qualquer ideologia politica e de qualquer consideragdo de
sociologia, de moral, de direito natural... O direito, encadeamento de regras
hierarquizadas na organizagdo juridica, seria, segundo ele, uma disciplina
auténoma. Mas o proprio Kelsen reconhecia que, ao lado dessa ‘ciéncia do
direito’, o estudo da ‘politica juridica’ seria 1til para determinar ‘como deve ser
ou ser feito’. Ndo se pode entdo desinteressar-se das causas, das origens do
direito atual para lhe apreciar a qualidade, explicar-lhe o significado, controlar-
lhe a aplicagdo, prever-lhe a evolugdo. Ora, na base da construgdo de uma
ordem juridica, existe um ‘dado’, uma realidade juridica anterior, que impde
estudar o direito a luz de seus desenvolvimentos histéricos.”

2. 0 ALCANCE DA ATIVIDADE DO PODER CONSTITUINTE

Como fun¢do precipua, deve o Poder Constituinte delimitar os moldes e
previsdes da Constitui¢do de um Estado. Com esta atribui¢do, este Poder acaba por
forjar a conducao de todas as relagdes sociais que se dardo no Estado que cria. Assim,
aos cidaddos que convivem no seio de uma sociedade organizada por uma determinada
Constituicdo, em uma visdo positivista, resta a obediéncia e atengdo aos comandos

legais ali instituidos®.

Desse modo, criado um Estado pelas linhas de uma Constituigdo, deverdo

todos os demais atos observancia total a referida Carta suprema.

Nos regimes democraticos, aos individuos (no exercicio pleno da
liberdade), neste ato fundador do Estado, cabe o direito de decidir sobre o seu proprio
destino, de organizar a vida social que irdo desfrutar de modo livre e aberto. Enfim, de
estabelecer os pardmetros que ditardo as relagdes em comunidade. Este o fundamento
jusnaturalista do Poder Constituinte, que estabelece esta subsun¢do aos mandamentos

presentes na Constituicdo. Esclarece Manoel Gongalves:

% BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito, cit., p. 140.

% A esta posi¢io positivista, apoiada em um pressuposto logico-transcedental, tem-se a tese
jusnaturalista, segundo a qual: “o direito ndo se resume ao direito positivo. H4 um direito que nio se
confunde com o direito positivo. Esse direito é, grosso modo, o que resulta da natureza humana. E o
chamado direito natural” (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte, cit., p.55).
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Ora, se cada homem tem o direito natural de liberdade, ou, se cada homem tem
o direito natural de governar a sua propria vida, todos os homens tém,
igualmente, o direito natural de autodeterminar a sua vida coletiva, portanto, de
estabelecer as instituicdes a que se vao sujeitar, como, conseqiientemente, de
mudar de instituicdes sempre que isso lhes parega conveniente ou adequado.
Assim, dentro da tese jusnaturalista, a liberdade ¢ o fundamento do Poder
Constituinte; a liberdade, direito natural, é a base do Poder Constituinte.”

Desta feita, o exercicio, pelos individuos, da liberdade, como meio habil
para a criagdo harmoénica de uma sociedade fundada na intengdo de resposta as
demandas surgidas no seio desta propria comunidade, que permitira a inauguracao de

um Estado pautado na busca pela justica e pelo desenvolvimento sociais.

Contudo, criado o Estado e efetivada a atividade do Poder Constituinte
(de se estabelecer os parametros legais que conduzirdo as relagdes sociais), dar-se-ia por
completa a existéncia deste Poder, extinguindo-se o mesmo? A resposta, por 6bvio, ¢
negativa. Assim como a liberdade permanece sempre com os cidadaos, a possibilidade

de se criar um novo Estado também os acompanha’’.

O Poder Constituinte, em um regime democratico, como instrumento
renovador e recriador da estrutura estatal, convive conjuntamente com a liberdade dos
cidaddos. E componente, este Poder, da liberdade dos homens. Sem a possibilidade de
escolha, de autodeterminagdo, falar-se-ia em menos liberdade e, por conseguinte, em

embargos aos direitos fundamentais dos seres humanos.

As conquistas obtidas principalmente apds as revolugdes ocorridas no
fim do século XVIII (como mais detalhadamente se vera no seguir deste estudo),

coroadas com a chamada reconstrucao dos direitos humanos, que adveio com o término

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte, cit., pp. 57/58..

?7 Nio sdo outras as palavras de Manoel Gongalves ao tratar do tema: “Na verdade sempre se ensinou que
o Poder Constituinte ndo desaparece uma vez estabelecida uma Constitui¢ao. E pode o Poder Constituinte
reaparecer para estabelecer outra constituicdo. Mas nem sempre ha o trabalho de se sublinhar o porqué. O
Poder Constituinte sempre sobrevive a edigdo de Constituicdo porque ele ¢ uma forma de liberdade. Ora,
do mesmo modo que a liberdade individual ndo se esgota num ato livre, um ato de liberdade néo esgota a
liberdade, mas a liberdade persiste, manifestando-se sucessivamente, também o Poder Constituinte ndo se
esgota numa Constituigdo. O Poder Constituinte Originario, portanto, subsiste apds a edicdo da
Constitui¢do, e fora da Constitui¢do, ndo dentro da Constituicdo. Dentro da Constitui¢do, pode haver um
poder de modificacdo da Constituicdo, que é o Poder Constituinte de revisdo, cujo estudo sera feito
adiante. Mas este somente existe com base na Constituigdo. (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O
Poder Constituinte, cit., p. 58).
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da Grande Guerra, concederam a liberdade dos individuos grau maior e importancia
fundamental para a justificativa da propria existéncia humana. Nesta trilha, a
possibilidade de se autogovernar, com a determina¢do de pardmetros organizacionais,

deve fazer parte da estrutura de liberdade inerente aos seres humanos.

John Rawls, pensando uma organiza¢do extremamente idealizada de

sociedade bem-ordenada, lecionava:

Afirmei que, para a justica como eqiiidade, a idéia fundamental da sociedade,
enquanto sistema eqiiitativo de cooperagéo ao longo das geragdes, desenvolve-
se em conjung¢do com duas outras idéias a ela associadas: a idéia dos cidaddos
como pessoas livres e iguais e a idéia de uma sociedade bem-ordenada como
uma sociedade efetivamente regulada por uma concepgédo politica e publica de
justica. Tendo discutido a primeira destas idéias associadas, discuto agora a
segunda.

Dizer que uma sociedade é bem-ordenada significa trés coisas: a primeira (e
isto estd implicito na idéia de uma concepgdo de justica publicamente
reconhecida), que se trata de uma sociedade na qual cada individuo aceita, e
sabe que todos os demais aceitam, precisamente os mesmos principios de
justica; a segunda (implicita na idéia de regulacdo efetiva), que todos
reconhecem, ou ha bons motivos para assim acreditar, que sua estrutura basica
— isto €, suas principais instituicdes politicas, sociais e a maneira segundo a
qual se encaixam num sistema unico de cooperacdo — estd em concordancia
com aqueles principios; e a terceira, que seus cidaddos tém um senso
normalmente efetivo de justiga e, por conseguinte, em geral agem de acordo
com as instituicdes basicas da sociedade, que consideram justas. Numa
sociedade assim, a concepgdo publicamente reconhecida de justica estabelece
um ponto de vista comum, a partir do qual as reivindicagdes dos cidadaos a
sociedade podem ser julgadas.”

Resume com primor, John Rawls, a formula para o alcance de uma
sociedade onde a justica social possa ser conquistada, com foco no desenvolvimento
social. Mesmo sendo uma composi¢do tedrica por extremo idealizada (como o proprio
autor sublinha), principalmente pela pressuposicdo de existéncia de individuos
efetivamente livres e iguais, serve o ensinamento de Rawls para guiar a atividade de
formacgao e efetivacdo do Poder Constituinte e a conseqiiente verificacdo do alcance

deste exercicio, para os cidadaos.

Deve assim, o Poder Constituinte, surgir no seio desta estrutura.

Composto pela escolha consensual de individuos livres e iguais, de determinada

% RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Sdo Paulo: Atica, 2 edi¢o, 2 impressdo, 2000. pp. 78/79.
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comunidade, com o objetivo de concepcao de uma estrutura politica publica de justica,
onde todos aceitem os mesmos principios de justica, restando esta organizagdo social
concorde com os principios basicos de justi¢a eleitos, e tendo os cidaddos o senso
efetivo de justi¢ca. Lembrando por fim, como destaca Rawls, que qualquer concepcao de
justica que nao conseguir ordenar a contento uma democracia, ¢ inadequada como
concepgio democratica’ e, neste caso, toda a forma apresentada pelo autor cai por terra,

pois ndo ha que se falar em plena liberdade em estruturas ndo democraticas.

Formado este consenso, com fim ultimo de alcance da justica e
desenvolvimento social, podera ser estabelecida uma estrutura normativa onde, dentro
da diversidade advinda das idéias heterogéneas, existentes em qualquer agrupamento
social, conviva-se com uma concep¢do forjada de justica, a partir da qual todo e

. , 1
qualquer membro daquela comunidade devera submeter-se'®.

A pergunta que resta ser respondida para a justificacio do Poder
Constituinte e a submissdo dos cidaddos aos ditames trazidos pelo resultado final da

atividade deste Poder é: Como criar este consenso constitucional?

Pois bem, como poderia, em um regime democratico, onde liberdades

fossem garantidas e as igualdades, formal e material, fossem almejadas como fim ultimo
9 9

para o alcance da justica e desenvolvimento social, ser estabelecidos pardmetros para a

formacao e orientacao deste Poder inaugural de um Estado?

Encontra-se esta resposta no bem-estar da populacdo. Ou seja, as
demandas dos individuos, com o fim ultimo de busca da felicidade e realizacdo
individual e coletiva, acabam por ser a chave que abre a porta para o inicio da atuacao

do Poder Constituinte.

% RAWLS, John. Op. cit., p. 79.

"% Importante as palavras de John Rawls, sobre este aspecto: “Finalmente, um terceiro fato geral é que
um regime democratico duradouro e seguro, ndo dividido por tendéncias doutrindrias conflitantes e
classes sociais hostis, deve ser apoiado, voluntaria e livremente, a0 menos por uma maioria substancial de
seus cidadaos politicamente ativos. Junto com o primeiro fato geral, isso significa que, para servir de base
publica de justificacdo de um regime constitucional, uma concepgdo politica de justica deve ser uma
concepgdo que possa ser endossada por doutrinas abrangentes e razoaveis, muito diferentes e opostas.”
(RAWLS, John. Op. cit., p. 81).
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A partir da percepcdo dos desejos e anseios sociais ¢ que forja-se este
Poder, o qual, como elemento da liberdade dos individuos, representa (em comandos
legais) os meios e instrumentos para a realizagdo destas pretensdes comunitarias. O
Poder Constituinte, assim, devera refletir esta busca e, realizando esta intengao,
conceder a comunidade em questdo, por meio de principios (agrupamento de valores) e
regras, um instrumento que estruture a forma de agrupamento social, bem como que
asfalte a estrada para o caminhar tranqiiilo de seus individuos, verificada toda a
complexidade social que forma o caldeirdo heterogéneo de necessidades individuais e

coletivas. Nas palavras acertadas de John Rawls:

E possivel que os cidaddos avaliem primeiro o bem que estes principios
trazem, tanto para eles proprios quanto para aqueles que amam, assim como
para a sociedade em geral, e, depois os endossem com base nisso. Se, mais
tarde, for percebida uma incompatibilidade entre os principios de justica e suas
doutrinas mais amplas, ¢ bem possivel que ajustem ou revisem essas doutrinas,
em vez de rejeitar aqueles principios.'"’

E este bem-estar, sentimento maior de realizacdo, ndo é o bem-estar
individual, mas sim o de toda coletividade'®?, verificadas, ¢ claro, as diferengas
individuais que incrementam a realidade social. Deve entdo, o Poder Constituinte, ser
formado a partir da construcdo de entendimento em torno dos valores de cada
comunidade, os quais, inevitavelmente, nos parece, terdo como expressao ultima, em
uma democracia onde as liberdades sejam plenamente realizéveis, a busca pela justica e
desenvolvimento social, como meio tinico para o alcance da felicidade. E o que pregava

John Stuart Mill (1806-1873), na esteira Jeremy Bentham (1748-1832):

Resulta das consideragdes precedentes que, na realidade, ndo ha nada que se
deseje exceto a felicidade. Tudo aquilo que ¢ desejado sem ser como meio para
algum fim distinto e, em ultima analise, como meio para a felicidade, ¢
desejado como parte da felicidade, ¢ ndo ¢ desejado por si mesmo até que

""" RAWLS, John. Op. cit., p. 207.

12 De acordo com John Stuart Mill: “Insisti neste ponto por ser parte necessaria de uma concepgio
plenamente adequada da Utilidade ou Felicidade, considerada como a regra diretora da conduta humana.
Mas essa parte ndo é, de forma alguma, uma condi¢do indispensavel para a aceitacdo do critério
utilitarista. Pois esse critério ndo ¢ o da maior felicidade do proprio agente, mas o da maior felicidade
geral; e se € possivel duvidar que um carater nobre possa ser sempre o mais feliz por sua nobreza, ndo
pode haver davida de que ele torna outras pessoas mais felizes e de que o mundo em geral ganha
imensamente com isso. (MILL, John Stuart. O Utilitarismo. Traduzido por Alexandre Braga Massela. Sao
Paulo: Iluminuras, 2000, p. 35).
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chegue a ser parte desta. Aqueles que desejam a virtude por si mesma a
desejam, seja porque a consciéncia de possui-la proporciona prazer, seja
porque a consciéncia de sua caréncia é dolorosa, se ainda pelas duas razdes
reunidas; porque, na realidade, o prazer e a dor raramente existem separados,
mas quase sempre juntos, sentindo a mesma pessoa prazer por ter alcangado
certo grau de virtude e dor por ndo ter alcangado um grau maior. Se ela ndo
sentisse nem esse prazer nem essa dor, ndo amaria nem desejaria a virtude, ou a
desejaria apenas pelos outros beneficios que pudesse proporcionar-lhe, seja a
ela propria, seja as pessoas a quem estimasse.

Temos agora, portanto, uma resposta para a questao sobre o tipo de prova a que
¢ suscetivel o principio da utilidade. Se a opinido que acabei de formular é
psicologicamente verdadeira — se a natureza humana ¢ constituida de forma a
ndo desejar nada que ndo seja, ou uma parte da felicidade, ou um meio para
esta -, ndo temos nem necessitamos de outra prova para sustentar que sdo essas
as Unicas coisas desejaveis. Se € assim, a felicidade constitui o tinico fim da
acdo humana e sua promo¢do a pedra de toque pela qual se julga toda a
conduta humana; dai se segue, necessariamente, que a felicidade deve ser o
critério da moral, j& que a parte esta incluida no todo.'”

Ao se inaugurar um Estado, inevitdvel que o Poder que o constituira,
mesmo que inconscientemente, verifique estes fatores que motivam, em uma
comunidade, a inten¢ao de se estruturar uma nova organizagao social. Dai entender-se
que este Poder sempre sera limitado por estas pretensdes e demandas sociais que terdo
como fim ultimo a realizagdo de um Estado justo como meio para o alcance da

felicidade de todos os cidaddos.

Este momento de ruptura, onde termina um Estado e se inicia um novo,
com a atividade do Poder Constituinte, tem importancia fulcral, pois delimitara toda a
existéncia social, durante o periodo em que perdurar a Constituicdo elaborada. Os
valores optados, assim, pelo pacto social formado, deverao vincular todas as relagdes e

escolhas sociais.

A complexidade deste momento de formag¢do de um novo Estado, onde
devem ser levadas em consideracao todas as variantes levantadas, bem como todas as
diversidades existentes no seio social, ndo pode ser desperdicada com a construgdo de
estruturas inflexiveis. Vinculando geragdes futuras e relacdes ainda ndo verificadas, a
Constituicao (instrumento regulador do Estado formado) deve, em seu corpo, ter espago
para o novo, para a solucdo de demandas impensaveis, de modo que os cidaddos

possam, neste novo Estado que se apresenta, desenvolver seus talentos e pretensdes com

1% MILL, John Stuart. O Utilitarismo. Op. cit., p. 65.
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a seguranga juridica que terdo respostas, no Estado atual, as necessidades e realidades

novas que demandem respaldo protetivo.

O dinamismo das relagdes existentes em uma sociedade deve ter como

seguranca um texto constitucional que permita verificar essas mudangas e acolha-as em

seu corpo. Do contrario, ter-se-a que fazer uma escolha, certamente indesejavel, entre a

ruptura com os modelos constitucionais presentes, ou a ignorancia das regras

positivadas.

Esta problematica intriga e instiga a melhor doutrina, representada muito

bem nas palavras precisas de José¢ Eduardo Faria:

Neste contexto altamente cambiante, o direito positivo — tal qual tem sido
entendido convencionalmente, como ordenamento juridico do Estado-nagdo —
passou a enfrentar um dilema cruel: se permanecer preocupado com sua
integridade logica e com sua racionalidade formal, diante de todas essas
mudangas profundas e intensas, corre o risco de ndo acompanhar a dindmica
dos fatos, de ser funcionalmente ineficaz e, por fim, de acabar sendo
socialmente desprezado, ignorado, e (numa situag@o-limite) até mesmo
considerado descartavel; caso se deixe seduzir pela tentativa de controlar e
disciplinar diretamente todos os setores de uma vida social econdmica e
politica cada vez mais tensa, instdvel, imprevisivel, heterogénea e complexa,
substituindo a preocupagdo com sua unidade dogmatica pela énfase a uma
eficiéncia instrumental, diretiva e regulatdria, corre o risco de ver
comprometida sua identidade sistémica e, como conseqiiéncia, de terminar
desfigurado como referéncia normativa. De que modo sair deste impasse? Por
quanto tempo mais o direito positivo pode persistir nessa situagdo dilematica,
uma vez que muitas das condi¢des sociais, politicas, econdmicas e culturais
que lhe deram origem ja desapareceram ou estio em fase de
desaparecimento?'

E continua o autor:

Esta indagacdo abre caminho para varias outras. Que tipo ou modelo de direito,
afinal, estaria apto a dar conta de tanta mutacdo, de tanta complexidade e de
um sem-numero de situagdes ainda ndo inteiramente estruturadas ou
sedimentadas?'®

14 FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. Sdo Paulo: Malheiros. 1 edi¢do, 4

tiragem, 2004, p. 9.

105 FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada..., p. 9.
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Esta talvez a maior missao do Poder Constituinte, qual seja, buscar a
formula para que conceda a Constituicdo um carater de durabilidade que fornega aos
cidaddos a necessaria seguranca juridica para o desenvolvimento de suas relacdes e o
alcance da paz social. Mesmo perpetuando-se, no corpo da liberdade, como um
instrumento a ser utilizado sempre que assim for necessario, certo ¢ que este Poder deve
somente tomar forma e atuar em situacdes atipicas de ruptura, para que a formatacdo
social ndo seja objeto de alteracdes constantes que inviabilizem a certeza das regras,

afastando, por conseqiiéncia, a segurancga juridica.

A vinculagdo de geragdes presentes e futuras, como caracteristica do
alcance do Poder Constituinte, ndo pode jamais significar engessamento de regras, mas
sim respeito aos principios norteadores do Estado, com a possibilidade de, dentro do
proprio corpo constitucional, encontrar-se saida para eventuais demandas que, com toda

certeza, surgirdo e clamardo pela mudanca de rumo, relativamente a orientacao

constitucional.

A ignorancia a realidade imposta pelas mudangas ocorridas nas
sociedades ¢ a pena capital das Constituigdes. Para que o Poder Constituinte possa
vincular as geragdes futuras, positivamente, devera apresentar solugdes para que a
propria Constituicdo possa conviver com as mudangas sociais, acolhendo-as e
respondendo as demandas surgidas. Do contrario, a vinculagdo, como ja frisado,

significara, inevitavelmente, o fim do sistema constitucional.

3. AS GERACOES FUTURAS E A CONSTITUICAO, FRENTE AOS LIMITES
MATERIAIS

O Poder Constituinte, como verificado, vincula todas as geragdes que
forjarem sua existéncia no periodo de vigéncia marcado pelos comandos da
Constituicao estabelecida por este Poder. Assim, as relagdes entre os cidaddos e entre os
cidadaos e o Estado deverdao sempre limitar-se as previsoes constantes da Constituicao.

Tem-se, entdo, os pardmetros constitucionais como os parametros da vida em sociedade.

Claro esta que tao melhor sera a vida em sociedade, quanto mais apta a

respostas para as novas demandas for a Constituicdo. Como instrumento normativo
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superior, a Carta magna nao pode virar as costas a inevitabilidade da mudanca. Nao ha
como, no momento criador de um Estado, o Poder Constituinte cerrar a porta para o

ingresso do novo.

O direito positivo, como bem leciona Jos¢ Eduardo Faria, deve descobrir
o modelo mais adequado para o acolhimento desta realidade. Do contrario, a saida inica
para as sociedades regidas por textos inflexiveis, sempre que surgida a nova demanda,
sera a ruptura, a quebra institucional, a qual, como j& analisado, vem junto com a

inseguranca juridica e embarga o desenvolvimento e a paz social.

As clausulas pétreas, por seu turno, nada mais sdo que mecanismos de
inflexibilidade. Delimitam, aludidos dispositivos, regras com carater de perpetuidade
que hao de ser observadas sempre e em qualquer circunstancia. A sua esséncia ignora o
movimento social e a este concede pouca importancia. Em sistemas positivados, as
clausulas superconstitucionais simplesmente estipulam, quando da inauguragdo de um
Estado, ditames que, julgados imprescindiveis para a realizagdo do bem-estar social no
momento da atividade do Poder Constituinte, sempre deverao ser verificados, tornando
impossivel a escolha de novos rumos, mesmo que a realidade social demonstre a

necessidade de adocao de outras alternativas.

As clausulas pétreas ndo ddo alternativas para a sociedade, ou melhor,
definem a alternativa a ser adotada, eleita como melhor em um determinado momento
social, periodo em que, ordenou, presuncosamente, o legislador constituinte, qual a
melhor via para o futuro, mesmo sem conhecer este futuro. O contra-senso absurdo do
principio criador das clausulas de intangibilidade n3o ¢ verificado apenas pela
necessidade de alteracao pela chegada do novo, mas também, e principalmente, por ir de
encontro com o principio democratico, mesmo quando tais previsdes encontram-se
presentes em Constituicdes formadoras de Estados democraticos (aspecto que serd

tratado com maior atenc¢ao nos itens posteriores desta obra).
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Montesquieu de modo sabio e acertado asseverou que a liberdade é o
direito de fazer tudo o que as leis permitem'®. Nesta perfeita afirmativa, que bem
caracteriza a liberdade em um Estado de Direito, ¢ que reside o perigo e a total
inadequacgdo da existéncia de clausulas que impossibilitam o exercicio da liberdade

diante da evolucao social.

Em um Estado ndo absolutista, regrado pela racionalidade representada
pelas regras estabelecidas a partir de um pacto comunitario, o Poder soberano passa a
ser o proprio sistema normativo. A partir desta formulacdo, os cidaddos ficam
absolutamente subsumidos, no exercicio de suas atividades e relagdes, aos comandos
legais em questdo. Pois bem, a construcdo liberal, com o término do Poder absoluto
(justificado pelo direito divino), trouxe a garantia, aos individuos, de escolha de seus
caminhos. Com as clausulas pétreas, a liberdade perde espaco, passando, novamente, a
ser verificado o mesmo problema tdo combatido principalmente no fim do século

XVIII, mas agora com nova roupagem.

Paulo Bonavides, escrevendo sobre a liberdade, delimitou:

O espaco de permissdo posto pelas leis ndo se traga sem a presenca ¢ a
colaboracdo dos destinatarios da norma, a saber, os governados. Completou
Rousseau muito bem o conceito de Montesquieu mediante a concepgao da lei
produto da ‘vontade geral’, vontade do povo soberano, unico titular legitimo
que a ideologia democratica admite para fazer a validez e a legitimidade da
norma geral e abstrata, de cuja elaboragdo participa ativa e decisivamente a
vontade do cidadio, titular, segundo o mesmo Rousseau, de uma fragdo do
poder soberano.'”’

Ao povo, assim, titular do poder soberano na construcdo liberal, de
formacgdo do Estado, incumbe o dever de, organizado o Poder Constituinte, fazé-lo com
0 propodsito de estabelecimento de orientagdes que ditardo o futuro das relagdes e

geragoes.

Estabelecendo, este Poder Constituinte, no ato de criacdo do Estado,

normas de intangibilidade, ou seja, previsdes que ndo poderdo ser alteradas nem pela

% BONAVIDES, Paulo. 4 Constitui¢cio Aberta..., cit., p. 212.
""" BONAVIDES, Paulo. 4 Constitui¢cio Aberta..., cit., p. 213.
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vontade da maioria, ou da totalidade dos cidadaos, esta-se diante, uma vez mais, de um
Poder absoluto, o qual, com base na pretensdo de conhecimento dos atos e fatos futuros,
desenha os limites inflexiveis que irdo nortear as condutas daqueles e daquilo que ainda

estao por vir.

Diante das cldusulas superconstitucionais, deixa a liberdade de ser o
escudo protetor dos interesses dos cidadéoslog, restando, tal qual ocorria no absolutismo,
a vontade do Poder que inicia o Estado, a possibilidade de determinar as relagdes
futuras, ignorando que as mesmas serdo delimitadas por fatos sociais desconhecidos
quando da formagdo do Estado. Nao ¢ esta, sem duvida, a intencdo dos regimes
democréaticos, os quais t€ém como premissa primeira a garantia de envolvimento dos
cidaddos nas decisdes dos rumos do Estado, contrariamente com o que ocorria nos

regimes absolutistas, como bem demonstra Bonavides:

A liberdade, gragas aqueles dois gigantes do pensamento politico moderno, nos
libertou da legislagdo do absolutismo. Pds abaixo o monstruoso edificio das
soberanias do direito divino. Acabou com os privilégios civis e politicos, que
oprimiam o povo e a Sociedade. A revolucdo daquelas idéias fez da liberdade o
valor supremo da convivéncia humana, o dogma que hoje arrasta ao descrédito
todas as ideologias que o contrariam, ou as fez indcuas e frageis demais para
ficarem de pé sobre seus alicerces de areia.'”

Ao se criar um Estado, estabelecer as regras de conduta que deverao ser
seguidas nas relacdes forjadas dentro do universo deste Estado, o que se pretende ¢
assegurar a existéncia desta nova realidade estatal, evitando-se a ruptura institucional,
a0 maximo, com a criacdo de um novo Estado. Assim, nasce a Constitui¢do com a

caracteristica fundamental de durabilidade.

A dinamica social, porém, imprime acelerado grau de mudangas sociais
que necessitam ser acolhidas pela Constituigdo para que nao se tenha que optar (como ja
destacado) entre a ignorancia aos ditames constitucionais, ou a constru¢cdo de novas

Constitui¢des, tornando a Constituicdo um mecanismo normativo efémero (fato que

1% De acordo com Paulo Bonavides: “Vinculada com a Democracia, a liberdade ¢é, assim, a grande
couraca protetora da Sociedade para o exercicio dos direitos que garantem a dignidade da pessoa
humana”( BONAVIDES, Paulo. 4 Constitui¢do Aberta..., cit., p. 213).

1% BONAVIDES, Paulo. 4 Constitui¢do Aberta..., cit., p. 213.
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concederia total inseguranca juridica a sociedade em referéncia). Tratando da Carta

suprema brasileira de 1988, Michel Temer j4 apontava esta preocupacao:

Para avancar, a Constituinte foi explicita. Optou por regras claras, que nao
ensejam muitas dividas interpretativas. Reduziu, em conseqiiéncia, a margem
de atuacdo do Legislativo e até do Judiciario, intérpretes supremos do Texto
Constitucional. Reduziu a do primeiro porque a ele incumbe exercer a
atividade desenvolvedora do preceito constitucional, mediante lei que o integre
e o torne plenamente exeqiiivel. Do segundo, porque a explicitude do Texto
ensejard menor atividade interpretativa.

Essa diminuicdo da possibilidade exegética, tanto do Legislativo quando do
Judiciario, impedira a adaptacao da Constitui¢do a realidades sociais mutantes.

Numa Constitui¢do sintética, principioldgica, a lei — e também as decisGes
judiciais — cumprem o papel de desdobrar os preceitos de modo a prover, na
efetivacdo do principio, as necessidades decorrentes das transformagdes
sociais.

Na Constituig@o analitica, mais longa e minudente, como a que esta nascendo,
tal conformagdo torna-se mais dificil uma vez que o Texto Magno teria tratado
de quase todas as matérias.

Este fato pode servir de argumento, em futuro proximo, para inviabilizar a
Constitui¢do, retirando a sua estabilidade e durabilidade, desacreditando-a e
gerando a necessidade de uma nova Carta Constitucional.'"°

A anotacdo de Michel Temer, relativamente a uma Constitui¢do por
extremo analitica (como a brasileira de 1988), pode ser colocada para qualquer
Constituicdo que estabelega em seu corpo regras petrificadas. E isto pela mesma
assertiva trazida pelo autor, que este fato pode servir de argumento, em futuro proximo,
para inviabilizar a Constitui¢do, retirando a sua estabilidade e durabilidade,

desacreditando-a e gerando a necessidade de uma nova Carta Constitucional.

Ao se estabelecer dispositivos que nao podem, por sua propria esséncia,
ser alterados, a Constituicdo, instrumento que vincula a tudo e a todos, acaba por sofrer
ataques e produzir atos contrarios a sua propria inten¢do de alcance da justica e paz

social. E o que aponta José Eduardo Faria, em ensaio que trata do tema:

Por outro lado, como essas estratégias de deslegalizacdo e
desconstitucionalizagdo interferem em atos juridicamente perfeitos, revogam
normas constitucionais classificadas como ‘clausulas pétreas’ e alteram
drasticamente as condigdes de execugdo de contratos concebidos e assinados
com base nos codigos e leis até entdo vigentes, elas acabam induzindo cidad@os

"0 TEMER, Michel. Constitui¢do e Politica. Sdo Paulo: Malheiros. 1994. p. 49.
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e empresas a bater nas portas dos tribunais, para tentar preservar direitos
adquiridos e manter os compromissos que haviam formalmente assumido.'"!

Ou seja, o dinamismo social, mais acentuado nos dias atuais com o
fenomeno da globalizag¢do (foco indutor do mencionado texto de José Eduardo Faria),
acaba por demonstrar-se como realidade contraria ao sistema inflexivel de positivagao
dos Estados. Isto pois, ao se deparar o fato concreto com os ditames legais petrificados,
e necessitando aludido fato de alternativas a previsao legal inalteravel, solucao ndo se
verifica, restando, como saida unica para a tentativa de solucdo do caso, a discussdo
perante o Judiciario, o qual, na composicdo da controvérsia gerard, inevitavelmente, ou
um desrespeito ao sistema normativo (com a flexibiliza¢dao de dispositivos intocaveis),

ou uma negativa a evolugdo social, caracterizada pelas novas demandas' 2.

Com as regras petrificadas, resta a liberdade dos cidaddaos como direito
localizado, podendo ser utilizada em sua plenitude, somente no momento criador do
Estado. A partir da formulagao deste Estado, estabelecendo-se o Poder Constituinte
previsdes ndo passiveis de alteracdo, mitigada esta a liberdade das geragdes futuras,

nascendo e formando-se com sérios embargos junto a determinadas possibilidades.

A intencdo estabilizadora das clausulas pétreas, como meio de garantir
direitos e protecdes para geragoes futuras, podera, cedo ou tarde, desfigurar-se, gerando
a necessidade de quebra institucional, sob pena de ignorar-se a evolugdo social. E o que

leciona José Carlos Francisco:

Com efeito, quando se afirma que as clausulas pétreas, por garantirem a
esséncia da Constitui¢do, t€m carater absoluto (somente podendo ser superada
pelo exercicio do Poder Constituinte Originario, elaborando toda uma nova
Constituicdo), surge um paradoxo em face da vocacdo a continuidade e da

"' FARIA, José Eduardo ¢ KUNTZ, Rolf. Qual o futuro dos direitos? Estado, mercado e justica na
reestruturagdo capitalista. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 83.

12 Além dos fatos apontados, o sistema petrificado também gera o que chama José Eduardo Faria de
fendmeno da “tribunaliza¢ao” da politica ou “judicializagdo” da administragdo publica, discorrendo: “O
problema ¢é que, embora sejam independentes para decidir, muitas vezes as instituigdes judiciais ndo tém a
forca e os instrumentos necessarios para obrigar o Executivo a acatar suas sentengas. E, nos casos em que
eventualmente pode fazé-lo, quanto mais acolhem as pretensdes dos demandantes mais elas passam a ser
acusadas de exorbitar de suas func¢des e invadir as areas de competéncia de outros poderes, agravando o
desequilibrio fiscal, pondo em risco a estabilidade monetaria, comprometendo os ‘fundamentos da
economia’ e provocando, com isso, o assim chamado fendmeno da ‘tribunalizagdo’ da politica ou
‘judicializag¢@0’ da administragdo publica. (FARIA, José Eduardo e KUNTZ, Rolf. Op. cit, p. 83).
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funcdo estabilizadora dos textos constitucionais, ja que o processo de mutacao
social induz a alteragdo (formal ou informal) do conteido dos textos
constitucionais (mesmo em suas disposi¢des basicas)'

E continua o autor:

Realmente, essas limitagdes (concebidas como absolutas, impossibilitando a
modificagdo por emendas) se tornam obstaculo a estabilidade a que se
destinam, bem como provocam instabilidade e sacrificios maiores com a
elabora¢do de todo um novo texto constitucional. Se por outro lado esta nova
Constituicdo ndo for elaborada, o ordenamento constitucional acabara caindo
em desuso, e também provocando situagdes de mutagdes inconstitucionais.'*

Esta dualidade entre o exercicio da liberdade, nos regimes democraticos e
os embargos impostos pelas cldusulas pétreas, acabam por originar prejuizos sem

precedentes para as sociedades.

Retoma-se o pensamento de Montesquieu para aprofundamento da
problemadtica vislumbrada. De acordo com o pensador, a liberdade dos cidaddos devera
sempre se submeter aos limites impostos pela lei. Assim, a condicionante da liberdade ¢
a lei, a qual, nos regimes democraticos, ¢ elaborada a partir do consenso advindo do

entendimento entre os proprios cidadaos.

Neste passo, em um determinado momento historico, verificadas as
circunstancias especificas do presente e as herangas de tempos pretéritos, ¢ formada,
pelo Poder Constituinte, uma Constitui¢ao, a qual ditard as regras do Estado que

constroi.

Trazendo em seu corpo previsdes petrificadas, este texto ignorard o fato
social futuro, as mudangas e novas demandas, obrigando as futuras geracdes a
simplesmente desconsiderar os novos cendrios sociais, para cumprir os dispositivos
petrificados, feitos sob o plano da arrogancia de conhecimento de todas as

possibilidades que advirao.

'3 FRANCISCO. José Carlos. Op.cit, p. 91.
14 FRANCISCO. José Carlos. Op.cit, p. 91.
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Neste caso, a liberdade das novas geragdes esta sendo, por completo
limitada pelas previsoes legais tracadas em periodos anteriores, distante da nova
condicdo social. Pergunta-se entdo, como poderiam estas geracdes, deparadas com esta
situacdo paradoxal, se portar? A utilizacdo da atividade do Poder Constituinte ¢ uma
possibilidade, mas certamente nao serd a mais aconselhada para adequacao de um
aspecto efetivo em uma situagdo onde ndo exista crise institucional, ou necessidade de
recriagdo do Estado. A ignorancia ao comando petrificado € outra possibilidade, mas
inaceitavel em um Estado de Direito que tem na Constituicdo seu regramento supremo,

devendo os individuos respeito absoluto as determinagdes ali estabelecidas.

Nao ha caminho a ser escolhido nesta estrutura constitucional. Qualquer
opcao feita trard instabilidade para a sociedade. Fato ¢ que as cldusulas pétreas limitam
indevidamente a liberdade e, apds tal limitagdo, ndo ha como os individuos utilizarem a
liberdade, mesmo que para o alcance do bem-estar social, pois estard a liberdade
submetida ao sistema de regras do Estado no qual encontram-se as previsdes de

intangibilidade.

Nao ¢, contudo, ao Estado que devem os cidadaos orientar seus atos para
a realizacdo do bem comum, mas sim a propria comunidade. As clausulas pétreas, ao
vincularem a atividade dos individuos, obrigam os mesmos a formatar determinadas
condutas a parametros rigidos, estabelecidos quando da criagdo do Estado. Mesmo que
no momento de formacdo de determinado Estado a opcdo petrificada seja a mais
adequada, deveria a Constitui¢do afastar qualquer idéia de intangibilidade e prever, sim,
possibilidades de mudangas para que, aproveitando o corpo constitucional vigente,
pudessem os cidaddos modificar aspectos presentes no texto constitucional, tendo em

vista as novas demandas, para a realizagao do fim ultimo de felicidade da comunidade.

Bertrand Russel, sobre este ponto, ensina:

O Estado, embora seja atualmente fonte de muitos males, ¢ também um meio
de obter certas coisas boas, e, enquanto determinados impulsos violentos e
destrutivos continuarem a ser comuns, teremos necessidade dele. Mas ele é
meramente um meio, ¢ um meio que deve ser usado com muita cautela e
parcimdnia, para que nao produza mais mal do que bem. Nao ¢ ao Estado, mas
a comunidade, a comunidade mundial de todos os seres humanos presentes e
futuros, que devemos servir. E uma boa comunidade ndo surge da exaltacdo do
Estado, mas do livre desenvolvimento dos individuos: da felicidade na vida
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cotidiana, do trabalho satisfatorio, que dé oportunidade ao espirito construtivo
de cada um, da liberdade das relagdes pessoais que encarnem o amor €
arranquem as raizes da inveja nos casos de capacidade frustrada de afeto e,
acima de tudo, da alegria de viver e de sua expressdo nas criagdes espontaneas
da arte e da ciéncia. Sdo essas coisas que tornam uma época ou uma nacao
dignas de existéncia — e essas coisas ndo podem ser asseguradas pela
submissdo ao Estado. E no individuo que tudo o que é bom deve ser realizado,
e o livre desenvolvimento do individuo deve ser a finalidade suprema de um
sistema politico que pretenda remodelar o0 mundo.'"

Por este motivo que, com o fim do absolutismo, buscou-se no regime
democratico a saida para o estabelecimento de estruturas que pudessem, com maior
éxito, alcancgar a justica e paz social. Isto pois, com a manifestagdo da liberdade,
concedendo aos individuos a possibilidade de desenho dos parametros do Estado, as
demandas sociais seriam mais facilmente superadas e respondidas, uma vez que os

proprios sujeitos destas demandas seriam os construtores de suas respostas.

No regime democratico, com o uso pleno da liberdade, pelos individuos,
na constru¢do dos Estados, verificou-se o campo mais fértil para a plantagdo dos sonhos
e pretensdes sociais, com o fim ultimo de colheita da felicidade advinda com o bem-

estar social.

As clausulas pétreas, por seu turno, surgem como empecilho a efetivacao
plena do principio democratico, pois ao vincularem geragdes futuras em um Estado de
Direito, as previsoes petrificadas ndo permitem que os individuos, na busca pela plena
satisfacdo, possam alterar as previsdes superconstitucinais, mantendo a estrutura

constitucional vigente (ou seja, sem a quebra institucional).

O principio democratico, assim, ha de ser entendido, para que seja
possivel, a partir desta verificacdo, buscar alternativas e modelos para o Direito, de
modo a garantir as liberdades, respeitar os direitos fundamentais, sempre, contudo,

considerando o dinamismo social.

5 RUSSELL, Bertrand. Caminhos para a Liberdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 1 edi¢do, 2005. p. 121.
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Il - A CONSTITUICAO E O PRINCIPIO
DEMOCRATICO

O caminhar da humanidade, principalmente apds o terceiro quartel do
século XVIII, se deu com o foco voltado para a realizagdo de um Estado cada vez mais
atento a vontade popular. A manifestacio do povo e a busca pela sua inser¢cdo nas
decisdes formadoras dos Estados forjou a evolugdo das relagdes sociais, tornando regra
a incorporagdo da vontade popular como norte no ambito das sociedades modernas.

Kelsen, prefaciando sua fundamental obra sobre democracia, ja destacava:

As revolugdes burguesas de 1789 e 1848 quase transformaram o ideal
democratico em lugar-comum do pensamento politico; tanto que aqueles que
empreendiam opor-se mais ou menos a atuagdo desse ideal faziam-no com uma
reveréncia cortés ao principio fundamentalmente reconhecido, ou por tras de
uma mascara prudente de terminologia democratica.''®

Neste passo, todo processo conhecido como constitucionalismo teve por
movel a limitagdo do poder estatal, na intencdo de aproximar, cada vez mais, dos
verdadeiros titulares do poder, os instrumentos para orientagdo dos rumos politicos,
econdmicos e sociais dos Estados. As Constituigdes, assim, passaram a ndo mais poder

prescindir do principio democratico.

O principio democratico, heranga dos antigos, deve ser vislumbrado
como o agrupamento dos mais importantes valores que abriram as portas para a
construcdo de sociedades que, verificada a vontade do povo, puderam ser construidas

(pelo menos teoricamente) com o fim ultimo da justica social.

Voltando ao constitucionalismo, como leciona Manoel Gongalves
Ferreira Filho, processo que visa a estabelecer em toda parte regimes constitucionais;
quer dizer, governos moderados, limitados em seus poderes, submetidos a Constituigdes

117

escritas ', teve grande triunfo no século XIX e nos trés primeiros lustros do século XX.

O ingresso na modernidade, assim, pressupde o norte constitucional, com o

16 KELSEN, Hans. A Democracia. S3o Paulo: Martins Fontes, 2 edicdo, 2000. p. 25.
"7 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit. p. 07.
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estabelecimento de documentos, na maior parte das vezes escritos, que orientam a

formacao dos Estados de acordo com a vontade e as demandas sociais.

A exclusao do povo da esfera de decisoes relativa ao direcionamento das
orientagdes politicas das sociedades fez com que sobreviessem lutas e vitorias, até a
construcao e efetivacdo da idéia de participacdo popular na vida politica das sociedades.
Com o absolutismo e os governos déspotas, o espago para a manifestacdo popular foi
relegado @ margem da vida cotidiana. A populacdo ndo tinha meios para exigir o
respeito as suas opinides e vontades, e assim era governada pelos interesses e, muitas

vezes, pelos devaneios do poder central.

Aos poucos, por meio de fundamentais avangos, foram construidas novas
realidades que intentavam conceder ao povo o poder que ao mesmo cabia. A
Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo (heranga e reflexo de documentos que
a antecederam e em muito colaboraram para a sua elaboracdo) vem coroar estes anos de
luta para o estabelecimento da vontade popular como guia de constru¢do dos Estados e
seus caminhos, e conseqiiente protecdo dos direitos dos cidadaos como principio maior

das Constituicoes.

A partir de entdo, o principio democratico torna-se inerente a idéia de
Constituicdo. Sem a presenca deste, ndo ha falar-se, pelo menos de acordo com a

moderna concepcao de Constitui¢do, na existéncia de um documento constitucional''®.

Neste contexto, o principio democratico hd de ser analisado com maior
atenc¢do. A democracia, meio habil para a manifestagcdo popular, deve ser exercida com
intensidade e completude. Sem o amplo exercicio deste principio, estar-se-a diante de

um sistema menos constitucional.

"8 N#o ¢ outra a conclusdo que se retira dos ensinamentos de Robert Dahl: “Let us suppose, then, that in
order to achieve certain common ends, you and several hundred other persons agree to form an
association. What the specific goals of the association are, we can put aside so as to focus strictly on the
question that forms the title of this chapter: What is democracy?

At the first meeting, let us further assume, several members suggest that your association will need a
constitution” (DAHL, Robert A. On Democracy. Virginia, USA: Yale University Press, 1998, p. 35.)



72

A importancia do exercicio pleno do poder, pelo povo, pode ser bem
verificada pelas palavras de Fabio Konder Comparato, que, com a incisividade que lhe é

peculiar, discorre:

Ademais, ¢ indispensavel fixar claramente os limites desse poder de
representagdo do soberano, ndo s6 no plano horizontal, com o necessario
reforco da separacdo de competéncias entre os diversos Orgdos estatais, mas
também e sobretudo, nas relagdes verticais de delegante a delegado. E, assim,
insustentavel continuar a admitir que uma Constituigdo nova entre em vigor
sem o referendo popular, ou que ela regule o procedimento de sua revisdo ou
emenda pelo simples voto dos representantes populares, mui impropriamente
denominados poder constituinte derivado.

(...)

Tudo isso supde, em suma, a regulacdo precisa e sem entraves, no texto
constitucional, dos mecanismos de manifestacio direta da soberania popular: o
plebiscito e o referendo, a iniciativa popular legislativa e a participagdo popular
na aprcl)l\;agéo dos planos plurianuais e nas leis de diretrizes or¢amentarias
anuais.

Nao ha como construir um Estado de Direito que tenha em suas normas
os instrumentos para alcance da justica e paz social, com base em um documento
constitucional escrito, sem que o principio democratico esteja nele presente. A
democracia, heranga dos antigos e vitoria dos modernos, acompanha a idéia de

Constituicao.

Resta a questdo: E quanto aos regimes ditatoriais e totalitarios que
assolaram democracias e sociedades harmonicamente construidas de acordo com as
conquistas estruturadas, principalmente apos a segunda metade do século XVIII? Ora,
justamente estas quebras institucionais serviram para comprovar a regra. Chamados de
regimes de excec¢do, as ditaduras que romperam com os regimes democraticos, nada
mais foram, e sdo, que situagdes excetuadas, pois justamente contrarias a regra, que € a

democracia.

E neste contexto, a constru¢do das Cartas constitucionais sempre devera
observar a maxima efetividade da democracia, ou seja, as Constitui¢des jamais poderao,
para respeito absoluto do pressuposto maior das Cartas supremas modernas, conter em

seus corpos mecanismos de mitigagao da iniciativa popular.

9 COMPARATO, Fabio Konder. Op.cit., p. 56.
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O enredo social hd de ser escrito pelas maos do povo. A este cabe
orientar o presente sem as vinculagdes do passado (feitas com base na pretensdo de
conhecer o futuro). A democracia pressupde, assim, a movimentagdo social, a
participagdo popular, mas ndo de um modo limitado, ou melhor, somente relativa a

alguns aspectos da vida em sociedade.

Sendo a democracia um regime ativo, que exige a discussdo, que ndo
prescinde da argumentacdo, qualquer instrumento que venha a impossibilitar a
manifestagdo popular no jogo decisoério da sociedade estara mitigando a democracia, ou
melhor, transformando aludido sistema politico em uma organizagdo social menos

democratica.

A equacdo ¢ simples, as Constituicdes modernas s3o constituidas com
base na verificagdo das demandas sociais, expressas pela vontade popular. Todo regime
que traga em seu conteudo limitagdes as mudancas (as quais devem ser observadas,
sempre, pelo Texto constitucional), serd um regime que forja uma situagdo de limitagdo
constitucional. Assim, quanto menos participagdo do povo no jogo politico € nos
caminhos sociais, menos democratica sera a sociedade. Quanto menos democracia,

menos Constituigdo ter-se-a.

Obviamente que, para o alcance pleno deste regime, dever-se-a verifica-
lo em sociedades onde o grau de educagdo, informagao, saude, lazer, seja elevado'’. Na

pratica, sem uma sociedade adequadamente formada, que ndo tenha distribuido para seu

120 pertinente a este respeito, a colocagdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho: “Nas Américas, o
rompimento das sujei¢des coloniais impds a adogdo de Constituigdes escritas, em que, abandonando a
organizacdo historica, a vontade dos libertadores pudesse fixar as regras basicas da existéncia
independente. Sem duavida, o constitucionalismo na América procede da mesma orientagdo que o
europeu. Aqui, porém, a Constituigdo escrita era exigéncia da propria independéncia, pois esta implicava
o rompimento dos costumes e a destruigdo das instituicdes politicas tradicionais. Essa extensdo
fulminante do movimento a todo o mundo civilizado ndo significa, porém, que em toda parte o governo,
constitucional, tenha deitado raizes. Em muitos casos, o éxito do constitucionalismo ndo foi além das
aparéncias, fornecendo roupagem brilhante para vestir uma realidade adversa. Na verdade, tem o regime
constitucional seus pressupostos. Em primeiro lugar, s6 um poder firmemente estabelecido é que pode
assumir forma constitucional, de modo que este ndo pode vingar ou prosperar onde um poder central
efetivo ndo operou a unificacdo nacional. Por outro lado, esse regime depende da existéncia de uma
opinido publica ativa e informada e esta depende de um certo grau de lazer, instrugdo, riqueza, que s6 um
certo grau de desenvolvimento pode um Estado alcangar. De um modo geral, os povos mais ricos tendem
a ser os mais livres e o enriquecimento geral propicia a reivindicag@o de liberdade maior” (Op. cit., p. 8).
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corpo social os ingredientes basicos para a boa e adequada utilizagdo da democracia,
dificilmente serd possivel vé-la em plena atividade, até porque a ignorancia e a miséria
sdo e sempre serdo os maiores aliados dos regimes ndo democraticos. Mas, por outro
lado, sem democracia e regimes constitucionalmente estabelecidos, jamais sera possivel
alcancar-se a justica social, uma vez que os maiores interessados nesta estarao afastados
das decisdes que podem levar a sua concretizagio'*'. E para que ndo reste duvida sobre
a importancia de regimes democraticos, mesmo em sociedades que ndo apresentem um
grau de desenvolvimento educacional e cultural elevado, deve-se sempre ter em mente a
resposta de Lord Roussell, reformista do liberalismo inglés acerca da pervicéacia de seus

opositores no Parlamento inglés:

Quando ougo falar que um povo ndo esta bastantemente preparado para a
democracia, pergunto se havera algum homem bastantemente preparado para
ser déspota.'?

Ninguém melhor que o povo para tragar os rumos da organizagdo social,
uma vez que todas as demandas que forjardo os direitos fundamentais sdo frutos das
relagdes sociais. Os direitos humanos, assim, se encontram com o principio
democratico. A realizacdo plena da democracia, nunca se deve esquecer, esta
diretamente ligada as condicdes de seu povo. E o que ensina Flavia Piovesan, tomando

por base a Constitui¢do brasileira de 1988:

Dentre os fundamentos que alicercam o Estado brasileiro, nos expressos termos
do art. 1°, II e III, da Constitui¢do, destacam-se a cidadania e a dignidade da
pessoa humana. Vé-se aqui o encontro do principio do Estado Democratico de
Direito e dos direitos fundamentais, fazendo-se claro que os direitos
fundamentais s3o um elemento béasico para a realizagdo do principio
democratico, tendo em vista que exercem uma fungdo democratizadora.'”

Desta feita, a conclusao a que se chega € que os regimes constitucionais
modernos, tendo a democracia como base e norte, sdo fundamentais para a manutengao

da civilidade das sociedades mais desenvolvidas. Porém, mais fundamentais ainda os

21 A este respeito, fundamentais as palavras de Mill: “Pode acontecer que um povo nio se encontre
preparado para instituicdes boas; mas faz parte do processo inflamar neles o desejo de consegui-las.”
(MILL, John Stuart. O Governo Representativo. Sao Paulo: Ibrasa. 3 edigdo, 1983. p. 11).

122 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 21.

123 PIOVESAN, Flavia. Prote¢do Judicial Contra..., cit., p. 41.
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sdo, para os chamados paises subdesenvolvidos. Mesmo que, a principio, nas regides
com menor grau de desenvolvimento, os instrumentos democraticos sejam usados de
modo equivocado e manipulado (pela propria condi¢do social e de seus cidaddos), sem

democracia, a justi¢a social jamais sera alcancada.

A manifestacdo do povo estd diretamente ligada a idéia dos sistemas
constitucionais modernos. Nestes, a elaboracdo dos Estados se da a partir da verificagdo
do clamor e das demandas sociais, da valoracao dos fatos histéricos do momento, e, por
fim, da normatizagdo das condutas de acordo com o melhor entendimento dos cidadaos.
Tem-se, verificado estes passos, uma Constituicdo que ditard os caminhos das relagdes

sociais.

Contudo, sendo a vida social dindmica, estando esta em constante € veloz
movimento, ndo ha como se conceber um documento constitucional que impega, em sua
propria estrutura, que, com as novas demandas que surjam, a populagdo altere o texto
constitucional (verificado, por 6bvio, o procedimento para tanto, insculpido na propria
Carta suprema). Caso isto ocorra, estar-se-a diante de uma Constitui¢do com nascimento
e formagao democratica, mas nao democratica, ou menos democratica no transcorrer de

sua vigéncia.

A importancia da democracia, para os sistemas constitucionais modernos
faz-se, desta forma, claramente verificavel, restando, entdo, analisar a democracia e sua

relacdo com os mecanismos que mitigam a sua existéncia.

l. A DEMOCRACIA

O principal instrumento para a realizacdo e alcance da justica social,
indiscutivelmente, ¢ a democracia. Tendo a iniciativa popular como regra para a
determina¢do dos caminhos da sociedade, a democracia permite que os mais
interessados nos rumos sociais ditem, por mecanismos estabelecidos no proprio sistema,

as regras que orientardo todas as condutas a serem respeitadas pela comunidade.
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Em que pese a distingao feita por teoricos entre a democracia dos antigos
e a dos modernos, o entendimento do significado desta forma de governo ndo sofreu

grandes mudangas, como destaca Norberto Bobbio:

O pensamento politico grego nos transmitiu uma célebre tipologia das formas
de governo das quais uma ¢ a democracia, definida como governo de muitos,
dos mais, da maioria, ou dos pobres (mas onde os pobres tomam a dianteira é
sinal de que o poder pertence ao pléthos, a massa), em suma, segundo a propria
composic¢do da palavra, como governo do povo, em contraposi¢do ao governo
de uns poucos. Seja o que for que se diga, a verdade ¢ que, ndo obstante o
transcorrer dos séculos e todas as discussdes que se travaram em torno da
diversidade da democracia dos antigos com respeito a democracia dos
modernos, o significado descritivo geral do termo ndo se alterou, embora se
altere, conforme os tempos e as doutrinas, o seu significado valorativo,
segundo o qual o governo do povo pode ser preferivel ao governo de um ou de
poucos e vice-versa. O que se considera que foi alterado na passagem da
democracia dos antigos a democracia dos modernos, ao menos no julgamento
dos que véem como util tal contraposi¢éo, ndo ¢ o titular do poder politico, que
¢ sempre o “povo”, entendido como o conjunto dos cidaddos a que cabe em
ultima instancia o direito de tomar as decisdes coletivas, mas o modo (mais ou
menos amplo) de exercer esse direito; nos mesmos anos em que, através das
Declara¢des dos Direitos, nasce o Estado constitucional moderno, os autores do
Federalista contrapdem a democracia direta dos antigos e das cidades
medievais, a democracia representativa, que ¢ o unico governo popular
possivel num grande Estado.'*

Ao se encaminharem, as sociedades modernas, para a democracia
representativa, tendo em vista, principalmente, o elevado niimero de individuos nos
agrupamentos sociais, a formatagdo do sistema impingiu, naturalmente, criticas a esta
forma de governo. Configurando-se como um sistema que exprime a vontade popular
mediante a palavra de representantes devidamente eleitos para, em nome do titular deste
poder (o povo), falar, a democracia dos modernos acaba por, em muitas das vezes,
transparecer como um governo de poucos, €, o que ¢ ainda muito pior, um governo de

poucos que usurpam a titularidade do poder advinda dos representados'>.

124 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Sio Paulo: Brasiliense, 5 reimpressio da 6 edigdo,
2005. pp. 31/32.

125 Na verve ferina do grande escritor e iconoclasta Henry Louis Mencken, pode-se trazer amostra dos
ataques sofridos pela democracia: “Confesso que, de minha parte, acho-a uma delicia. Adoro
imensamente a democracia. Ela ¢ incomparavelmente idiota e, por isto, tdo divertida. Ela ndo exalta os
parvos, os covardes, os oportunistas, os pilantras e os blefes? Sim, mas a tortura de vé-los subir na vida é
compensada pela alegria de vé-los cair do galho. A democracia ndo ¢ perduldria, extravagante e
desonesta? E, como qualquer outra forma de governo: todas sdo inimigas dos homens decentes. N&o sdo
os velhacos que a dirigem? Sim, mas temos suportado esta velhacaria desde 1776 e continuamos
sobrevivendo. A longo prazo, pode ser que a velhacaria seja uma necessidade inerradicavel de qualquer
governo e até da propria civilizacdo — ou que, no fundo, a civilizagdo ndo passa de um colossal calote”
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Contudo, as declaragdes de direitos que inauguraram o periodo moderno
buscaram justamente o contrario, ou seja, conferir ao povo a possibilidade de ditar as
normas que iriam governa-los. Nesta esteira, a luta deve ser para a constru¢do de
documentos constitucionais que realizem esta pretensdo € que possam, mesmo nas
democracias representativas, dar ao povo a via da mudanca, fazendo com que, por meio
de seus representantes, possa ser o anseio social, sempre, o0 motor para a alteracdo das
regras; encontrando, na maquina constitucional, acolhida para a resposta oriunda do
dinamismo social. Assim, o sonho dos modernos sera alcangado ¢ a velhacaria
(colacionando Mencken) tera que dar ouvidos ao titular do poder que representa, qual

seja, 0 povo.

Bobbio, ainda discorrendo sobre a democracia, a conceitua com clareza:

(...) por ‘democracia’ entende-se uma das varias formas de governo, em
particular aquelas em que o poder ndo estd nas mdos de um s6 ou de poucos,
mas de todos, ou melhor, da maior parte, como tal se contrapondo as formas
autocraticas, como a monarquia e a oligarquia.'*®

Por esta forma de governo, tem-se a possibilidade de organizagdo social
pela vontade da maioria da populagdo. Neste passo, o fator caracteristico da democracia
¢ a vontade popular. Contra esta, nada nem ninguém pode se insurgir ¢ tanto mais se

terd democracia, quanto mais participagao do povo se tiver.

A mitigacdo e vitimiza¢do da democracia se deu com o consolidar das
democracias modernas. Isto pois, como ja se viu, diametralmente oposta a democracia

dos antigos, esta tem por caracteristica basica a representacio popular'?’. Ndo mais o

(MENCKEL, Henry Louis. O livro dos insultos de H. L. Mencken. Sao Paulo: Companhia das Letras, 5
reimpressao, 1996. p. 110.

126 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia, cit., p. 7.

"> Em outros ensinamentos sobre a democracia, Bobbio explana com perfeita adequacio e clareza, a
distingdo entre democracia dos antigos e democracia dos modernos: “A diferenca entre a democracia dos
antigos e a dos modernos passou a ser um tema obrigatorio, ndo menos famoso que o de Benjamin
Constant sobre a liberdade. Assim como este, refere-se tanto ao uso descritivo como ao valorativo da
palavra. Entre a democracia dos antigos e a dos modernos se sobressaem duas diferengas, uma analitica e
outra axiologica.

Com a palavra democracia os antigos entendiam a democracia direta; os modernos a representativa.
Quando nés falamos de democracia, primeira imagem que nos vem a cabeca ¢ o dia das elei¢des, com
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povo, pela manifestacdo direta de sua vontade, que da o rumo social, mas sim os
representantes da populacdo, eleitos pelo voto, que depositam, nas letras da lei,

respostas as demandas sociais.

Natural que esta distor¢cao do conteudo primevo da democracia ocasione
problemas ao significado basico desta forma de governo. Afastado o povo da orientagdo
direta dos caminhos sociais e passando a representantes, esta fun¢do, o resultado final
da resposta as demandas sociais, passa, inevitavelmente, por alteragdes advindas de
interpretagdes diversas e verificagdes distintas dos problemas sociais. A democracia
representativa dos modernos, resta a maior preocupagdo com a participagao do povo e
mecanismos que insiram os individuos nos comandos cotidianos da vida social para

que, mesmo moderna, ainda se fale em democracia.

As criticas ao sistema democratico moderno sao fundamentais para que
ndo se deixe afastar de seus titulares os reais caminhos dos regramentos sociais. As
Constituicdes devem apresentar possibilidades para que as demandas sociais sempre
sejam, verificadas pelo povo, objeto de deliberagdo pelos representantes, para as devidas

mudangas e adequagdes.

Conceder a um grupo restrito de representantes a possibilidade de ditar os
caminhos sociais, mesmo que estes representem a populagdo, ¢ um risco para a propria
democracia. Além de vias para o exercicio cada vez maior da democracia direta (como
j& muito bem defendeu Fabio Konder Comparato), deve poder, o povo, discutir, sempre,
os proprios comandos constitucionais, os quais hdo de ser modificados toda vez que se

mostrarem inadequados para a busca da justica social.

A possibilidade de se instaurar, nas Constitui¢des, dispositivos imutaveis,
ndo ¢ s6 um contra-senso ao proprio regime democratico, mas, também, um risco para a

populacdo, que pode ver a titularidade de seu poder ser mitigada por interesses outros,

longas filas de cidaddos que aguardam sua vez para depositar votos nas urnas. Quando uma ditadura cai e
se instala um regime democratico, o que nos mostram as televisdes de todo o mundo? Uma cabine
eleitoral ¢ um homem qualquer, ou o primeiro cidaddo, que exerce seu direito ou cumpre seu dever de
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daqueles que foram escolhidos para representar a populagao. Se a possibilidade existe, a

Constitui¢ao deve afasta-la.

Ja em idos do século XVIII esta preocupagdo aflorava no pensamento
daqueles que se dedicavam a pensar as sociedades e suas organizagdes. Em abril de
1762 foi publicada fundamental obra do ndo menos fundamental pensador de Genebra,
Jean-Jacques Rousseau, intitulada O Contrato Social. Neste estudo, busca Rousseau
chegar a uma férmula social que permitisse a protecao das pessoas e bens dos cidadaos
e na qual cada individuo obedecesse somente a si mesmo e permanecesse livre'”®. A

resposta era o contrato social.

De acordo com este pacto, asseverava Rousseau, somente a vontade geral

obrigaria os particulares:

Quando Licurgo deu leis a sua patria, comegou a abdicar a realeza. Era
costume da maioria das cidades gregas confiar aos estrangeiros o
estabelecimento de suas leis. As republicas modernas da Itdlia imitaram
freqiientemente esse costume; a de Genebra fez o mesmo com bons resultados.
Roma, em seu fastigio, viu renascer em seu meio todos os crimes da tirania e
viu-se prestes a perecer por ter reunido nas mesmas cabecas a autoridade
legislativa e o poder soberano.

No entanto, os proprios decénviros ndo se arrogaram jamais o direito de
promulgar uma lei emanada apenas de sua autoridade. ‘Nada do que
propomos’, diziam ao povo, ‘pode transformar-se em lei sem o vosso
consentimento. Romanos, sede vos mesmos os autores das leis que devem
fazer vossa felicidade.’

Aquele que redige as leis ndo tem, portanto, ou ndo deve ter nenhum direito
legislativo, ¢ nem o proprio povo pode, quando o quiser, despojar-se desse
direito intransferivel porque, segundo o pacto fundamental, somente a vontade
geral obriga os particulares, e s6 se pode assegurar que uma vontade particular
estd de acordo com a vontade geral depois de submeté-la aos sufragios livres
do povo. Ja disse isso, mas ndo ¢ intil repeti-lo.'*’

Os escritos de Rousseau, no periodo inaugural da modernidade, somente

agregaram, a idéia de fim do poder absoluto, a importincia de voltar atengdo para a

eleger quem o representara. (BOBBIO, Norberto. Norbertp Bobbio. O filosofo e a politica — antologia.
Rio de Janeiro: Contraponto, 1% edigdo, 2003. p. 243.)

% Discorreu Rousseau: “Encontrar uma forma de associagio que defenda e proteja com toda a forca
comum a pessoas € os bens de cada associado, e pela qual cada um, unindo-se a todos s6 obedeca,
contudo, a si mesmo e permanega tao livre quanto antes. Este ¢ o problema fundamental cuja solucdo é
fornecida pelo contrato sécia.” (ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 4 tiragem, 2001. p. 20).

129 Op. cit., pp. 51/52.
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vontade popular e construir as estruturas constitucionais de acordo com a verificagao
inicial do perfil dos povos e os clamores sociais da localidade. Emblematicas as

palavras do filésofo:

Assim como o arquiteto, antes de construir um grande edificio, sonda e
examina o solo para ver se este pode sustentar o peso, o sabio instituidor ndo
comeca redigindo leis boas em si mesmas, mas verifica antes se 0 povo, ao
qual sdo destinadas, esta apto a suporta-las. Foi por isso que Platdo recusou dar
leis aos arcades e aos cirenaicos, sabendo que esses dois povos eram ricos e
ndo podiam admitir a igualdade; foi por isso que se viram em Creta boas leis e
homenls3 0perversos, porque Minos s6 havia disciplinado um povo carregado de
vicios.

O povo, como preocupacao principal quando da formagdo do Estado,
deve ser, para Rousseau, a primeira voz a ser escutada para o alcance da harmonia e paz
social. Isto porque, as leis ao povo devem servir de modo que por meio destas a
realizacdo social seja verificada. Também nao ignora, o filésofo, o dinamismo social, o
qual, conjugado com o ator principal na Constituicdo de um Estado (o povo), da a base

para a forte assertiva:

Alias, em qualquer situag@o, um povo ¢ sempre senhor de mudar as suas leis,
mesmo as melhores, pois, se lhe agrada fazer mal a si mesmo, quem tera o
direito de impedi-lo?""!

O sentido maior dos regimes democraticos, sejam eles diretos ou

. . . . A 132
representativos, reside justamente nesta importancia do povo

, titular do poder, que
pode e deve, sempre que julgar necessario, e verificado os procedimentos instituidos
para tanto, mudar as suas leis, sem que signifique, este ato, uma quebra institucional que

faca surgir a inseguranca juridica no cerne social.

Ao povo, a vontade popular, devem sempre as Constituicdes estar

prontas para ouvir ¢ compreender, dentro de seu corpo normativo, as respostas para as

B9 Op. cit., p. 54.

BLOp. cit., p. 65.

32 E aqui cumpre sublinhar que ¢ utilizado o termo “povo” de acordo com os ensinamentos de Kelsen,
como aqueles que detém direitos politicos e como tal podem ordenar os rumos sociais. Nas palavras do
professor de Praga, ao enfrentar o0 mesmo problema: “O povo como conjunto de titulares dos direitos
politicos, mesmo numa democracia radical, representa mesmo uma pequena fragdo dos individuos
submetidos a ordem estatal, do povo como objeto do poder” (KELSEN, Hans. 4 Democracia, cit., p. 37).
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novas demandas sociais. O maior desafio do fim da antiguidade e ingresso na
modernidade, foi, assim, a inserc¢ao social. Com o desmantelo do poder central, criou-se
o consenso que, somente pelo acordo social, que pressupunha a iniciativa do povo,

poder-se-ia chegar ao progresso da sociedade.

A democracia retorna, neste contexto, como 0 mecanismo mais acertado
para a nova composi¢do social. Este esforco tedrico, concretizado principalmente com o
advento das Declaragoes de Direitos da segunda metade do século XVIII, teve sua forca
renovada com a reconstru¢cdo dos direitos humanos, maculados com as atrocidades
cometidas principalmente pelas duas Grandes Guerras, nas palavras da Declaragdo de

Direitos Humanos de 1948.

A for¢a da democracia e a sua perpetuagdo por séculos, mesmo que
entrecortada por regimes ¢ momentos de exce¢do, demonstra ser a soberania popular o
mais eficiente lenitivo contra o arbitrio e o retrocesso social. Nao se pode esquecer que
o contexto das relagdes sociais ¢ dinamico, forjado por situagdes que mudam com o
passar do tempo, se ajustam a novas realidades e, sem o principio democratico
vigorando, jamais poderiam ser verificadas, ou seriam de modo mitigado e deturpado,

uma vez que afastado o povo de sua participagdo.

Os textos das Declaracgoes de Direitos do século XVIII e da Declaracdo
de Direitos Humanos de 1948 (bem como dos demais documentos de protecdo dos
direitos fundamentais do século XX) trazem em comum, principios universais e
pressupostos basicos que remetem a direitos imemoriais. Mas tomando estes textos para
analise, nota-se a mudanga social e sente-se o dinamismo das relagdes entre os cidadaos,

que acabam por formar necessidades, visdes de mundo e realidades distintas entre si.

Clamores presentes no século XVIII ndo mais se fazem atuais no século
XX e poderdo ser retomados no século XXII. A democracia tem sua adequacdo,
justamente por conceder ao povo a possibilidade de mudanga, verificada a
movimentagdo social. Frente ao novo, devem as Constituigdes conceder mecanismos
que permitam esta inclusdo no seu texto. E ndo se fale aqui na possibilidade de
constru¢do de novo sistema constitucional, pois isto pressupde uma quebra institucional

que trard inseguranca juridica a populagdo. As portas abertas das Constitui¢cdes para a
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oitiva do povo e acolhida da mudanca ¢ a unica possibilidade para a verificagao de um

regime verdadeiramente democratico. Norberto Bobbio, sobre o assunto, bem destaca:

O elenco de direitos fundamentais varia de época para época, de povo para
povo, e por isso ndo se pode fixar um elenco de uma vez por todas: pode-se
apenas dizer que sdo fundamentais os direitos que numa determinada
Constituicdo sdo atribuidos a todos os cidaddos indistintamente, em suma,
aqueles diante dos quais todos os cidaddos sio iguais.'*’

Bobbio, como jurista, filosofo e socidlogo do direito, destaca importante
aspecto da realidade social que é o seu, ja tdo sublinhado, dinamismo. Inserindo esta
caracteristica imutavel da condi¢ao social no dia a dia constitucionalizado, verifica-se
com ainda maior clareza o qudao fundamental €, para a democracia, que a populagdo
tenha meios para manifestacdo ampla sempre que a realidade trouxer demandas ndo

acolhidas pelos dispositivos ja insculpidos na Carta Suprema.

Importante dedicar atencdo ao pensamento do professor Norberto
Bobbio, que assevera (como acima destacado) que sdo fundamentais os direitos que
numa determinada Constituicdo sdao atribuidos a todos os cidaddos indistintamente, em
suma, aqueles que diante dos quais todos os cidaddos sdo iguais. Resta, acerca do
preciso pensar do mestre de Turim, questionar o que fazer com situagdes que, dentro de
um determinado momento constitucional, acenam para a reformulag¢do do texto supremo
com a inser¢ao ou retirada de determinado(s) dispositivo(s) ou trecho(s) do(s) mesmo(s)
para a resposta as demandas sociais? Alterar-se-ia todo o texto constitucional,
concedendo a sociedade total inseguranga juridica, uma vez que frente as mudancas

decorrentes do movimento social a Uinica alternativa seria o rompimento institucional?

A resposta deve ser negativa. Nao, a democracia, governo movimentado
pela vontade popular, s6 tem sua razao de ser se verificado como meio para a realizagao
da paz, justica e desenvolvimento social. Sem seguranga juridica ndo ha certezas para
semear o campo do desenvolvimento social e, assim, ndo se realiza a democracia. Frente
as mudangas sociais deve, sim, o povo, poder exigir mudancas constitucionais.

Mantidos os principios basicos que norteiam determinada Carta Suprema, dispositivos

133 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia, cit., p. 41.
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que entravem e gerem conflito entre a vontade do povo e o sistema constituido, hdo de

ser alterados, realizando-se, entdo, a democracia.

Por 6bvio que determinadas circunstancias especificas de mudangas vao
apontar para a necessidade de constru¢do de um novo Estado, mais adequado ao modelo
social em questdo e, nesta situagdo, a democracia 14 estard como instrumento
possibilitador da evolucdo social. Porém, servindo como meio para que o povo, guiado
pelas relagdes construidas e os fatores sociais que o envolvem, faga valer a sua vontade,
a democracia sempre sera o caminho que fornecerda a possibilidade de conceder a

moldura ao Estado, que melhor verifique a busca pela harmonia social.

Para a democracia e a sua plena realizacdo o pressuposto maior € mais
importante ¢ a participagdo do povo. Esta ndo pode ser mitigada nem muito menos
embargada. Afastadas as ponderagdes filosoficas sobre o que seria o “bem comum” e
outros termos ligados a busca do bem-estar social, Kelsen, de modo cristalino, leciona

sobre a democracia:

Portanto, a participagdo no governo, ou seja, na criacdo e aplicagdo de normas
gerais e individuais da ordem social que constitui a comunidade, deve ser vista
como a caracteristica essencial da democracia. Se esta participagdo se da por
via direta ou indireta, isto é, se existe uma democracia direta ou representativa,
trata-se em ambos os casos, de um processo, um método especifico de criar e
aplicar a ordem social que constitui a comunidade, que € o critério do sistema
politico apropriadamente chamado democracia.'**

A idéia de democracia como instrumento natural para a composi¢ao das
organizagdes comunitarias concretizou-se como o caminho mais eficaz para o alcance
da justica e paz social. Na figura da forma representativa de participacdo, contudo, a

democracia demonstrava suas ’fraquezas135 e, desta forma, alternativas foram buscadas

134 KELSEN, Hans. 4 Democracia, cit., p. 142.

15 Paulo Bonavides ja destacava: “Observa-se uma ruptura entre o Estado e a Sociedade, entre
governantes e governados, entre o representante ¢ o cidaddo, tudo em propor¢des nunca vistas,
acentuadas, a0 mesmo passo, por um estado geral de desconfianca e descrenga e até mesmo menosprezo
da cidadania em relagdo aos titulares do poder. De ultimo, tem-se averiguado que a legalidade esta no
poder, enquanto a legitimidade permanece fora. E como os dois principios ndo coincidem, mas primeiro
se hostilizam, rompem-se o equilibrio ¢ a harmonia do sistema constitucional, ¢ a Sociedade fica a um
passo do abismo. E toda a ordem representativa cai também debaixo de suspeigdo tocante a sua natureza
democratica, cada vez mais rarefeita em virtude da distdncia que vai da vontade popular & vontade
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para que a participacdo popular, cada vez mais, fosse realizada, para o alcance de um

regime verdadeiramente democratico.

2. DEMOCRACIA PARTICIPATIVA — UM CAMINHO POSSIVEL

O fim da Antigliidade e o conseqiiente término do poder central como
pratica comum de organizagdo social, € o ingresso na Modernidade, com a adogdo da
democracia representativa como forma de governo e instrumento que melhor poderia
servir a busca da justica social, apontam para a importancia da participagdo popular na

constru¢do da harmonia e desenvolvimento social.

O retorno a forma de organizagdo social pautada na vontade popular,
naturalmente fez com que a democracia meramente representativa, como féormula habil
de concretizagdo deste regime de inclusdo do povo, passasse a ser insuficiente, sendo,
assim, alvo de criticas, restando aos estudiosos verificar novos modelos que
significassem o fortalecimento da iniciativa da comunidade, concedendo maior

efetividade para a propria democracia.

Estas criticas, nunca ¢ demasiado destacar, se deram, porque a
representacdo popular, como estrada para se alcancar a efetiva democracia, afastava o
povo, em determinada escala, da participacdo nas decisdes que destacam os rumos
sociais a serem tomados. Apesar de democratico, os criticos, a estes regimes guiados
por esta forma de governo, clamavam por trazer a populacdo para a conducdo mais
direta dos problemas sociais vividos. Ndo sdo outras as palavras de André Franco

Montoro sobre esta questao:

Para enfrentar o grande desafio da injustica e assegurar a liberdade real,
cultores da ciéncia politica passaram a elaborar um novo conceito de
democracia. Ndo se trata apenas de eleger ‘representantes’ para tomar decisdes,
legislar ou administrar ‘em nome’ dos cidaddos, mas de assegurar aos
multiplos setores da populagdo meios de ‘participar’, na medida do possivel, da
discussdo e solugdo dos problemas que lhes dizem respeito.

O regime representativo tradicional reduz a participagdo do cidaddo a
formalidade do voto. Mas as tendéncias cada vez mais claras das modernas

representativa, cabendo a esta e ndo aquela governar efetivamente” (BONAVIDES, Paulo. 4 Constitui¢do
Aberta.., cit., p. 29).
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concepgdes politicas reconhecem a insuficiéncia do voto e acentuam a
importancia da ‘participacdo’ dos grupos sociais no processo politico e na
solugdo dos respectivos problemas.

O conceito de ‘participacdo’ liga-se a propria esséncia da relagdo social entre
individuo e Estado, ou, mais amplamente, entre pessoa e sociedade.'*

As licdes de Montoro demonstram exatamente o direcionamento
histérico das formas e meios de se construir ¢ governar um Estado. A critica a
democracia novamente aparece, pois no formato representativo o risco de se
marginalizar o titular do poder ¢ muito grande. Busca-se, entdo, uma nova estrutura
democratica; esta pautada na participacao direta do povo no forjar os limites e ditames

que orientardo as relagdes sociais.

Verificado o perigo da representacdo, concretizado pelo conseqiiente
afastamento do povo das decisoes diretas a serem tomadas no ambito social, todo o
esforco de inclusdo para a presenca de um regime realmente democratico foi
fragilizado, devendo, assim, ser desenhado novo cenério onde os principios maiores da
Modernidade, consubstanciados, na sua base, pela condu¢do dos rumos sociais por meio
da vontade popular, fossem retomados. Advém, desta forma, a democracia

participativa'®’.

O consenso acerca do fato que os problemas sociais somente podem ser
realmente resolvidos se encarados, analisados e discutidos pela populacio faz com que a
democracia representativa, meio encontrado pelos modernos para a presenga da vontade
popular nos rumos decisorios da sociedade, seja cada vez mais aprimorada e, a partir
desta evolu¢do, possa-se ter, no povo, o agente e ator principal da (re)construcdo e

formacao dos Estados.

136 MONTORO, André Franco. Estudos de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 3 edigdo, 1999, p.
259.

7 A justificada critica de Franco Montoro a democracia representativa é muito bem explicada pelas
precisas palavras do professor: “As novas condi¢des de vida coletiva exigem novas solugdes. A Historia
nao volta atras. Camadas cada vez mais amplas da populacdo tomam consciéncia do carater meramente
formal e aparente das antigas formulas democraticas, em que a participacdo do povo ¢ mais simbolica do
que real. E, de outra parte, as nagdes tomam, também, consciéncia de que os regimes ndo democraticos
sdo incapazes de resolver, de forma estavel e permanente, os problemas fundamentais do pais ¢ de sua

populacdo” (Op. cit., p. 260).
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O esgotamento da esséncia da democracia meramente representativa,
pela sua insuficiéncia na busca pela inser¢do popular junto aos direcionamentos de sua
propria comunidade, pede a concepcdo de uma nova forma de organizacio
governamental, onde o povo, titular deste poder, tenha participagdo efetiva. Segue, nesta

esteira, o pensamento de Franco Montoro:

E preciso descobrir novos caminhos dentro da via democratica. E, entre os
caminhos possiveis, a serem abertos através de reflexdo e do trabalho das
liderangas sociais, pelas novas geragdes de homens publicos e de estudiosos da
ciéncia politica, situa-se a democracia participativa. Esta pode ser caracterizada
como um modelo de organizacdo democratica, fundado n3o apenas na
‘representacdo’ popular, mas também na ‘participagdo’ organizada e ativa da
populacio nos assuntos de seu interesse.'*®

O estagio seguinte da democracia representativa ha de ser orientado pela
maior inclusdo da populacdo. A busca sempre devera ser, para a realizacdo dos
principios democraticos, pela inser¢do do povo nas decisdes que irdo nortear toda a
composi¢ao da vida em comunidade. O tom dado pelo professor Montoro demonstra

qual o sentido que deve ser adotado para a realizacdo do bem comum.

A populacdo, envolvida direta nas relagdes sociais, apresenta ampla
condicdo para melhor decidir sobre a resolugdo de problemas, estabelecendo os
caminhos a serem seguidos, frente as mudancas cotidianas. As Constitui¢des resta a
obrigacdo de estar atentas as manifestacdes populares e apresentar mecanismos que

permitam a resposta as mesmas, pela via da adequagao.

Com a participagdo popular, reflexo direto da forma de governo
democréatico, sendo utilizada com maior constincia e amplitude, os questionamentos
sobre o funcionamento de uma democracia onde o povo sé tenha voz pela manifestagao
de seus representantes, ndo mais tém valia. Esta a racionalidade que da azo e explana a
importancia da participagdo ampla do povo para a plena realizagdo do regime

e 139
democratico .

B8 MONTORO, André Franco. Op.cit., pp. 260/261.

1% Destaca Franco Montoro; “Qual o fundamento dessa exigéncia de participagdo?

Em primeiro lugar, uma razio de ordem sociologica e historica. O homem contempordneo comeca a
tomar consciéncia de que ndo ¢ apenas um ‘espectador’ passivo da Historia, mas seu ‘agente’. E o que se
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O caminhar da vida em sociedade aponta para a necessidade de cada vez
mais ter-se, como meio possivel para o alcance da justica e harmonia social, a
participagdo direta do povo. Toda e qualquer opgdo que se faga em sentido contrario a
ampliacao dos regimes democraticos em sua propria existéncia ¢ um retrocesso social e,
como tal, deve ser combatida. A democracia hd muito vem demonstrando que ¢ o
melhor meio para a realizagdo e alcance do bem comum'”’. Aos estudiosos cabe
aprimora-la, fazendo com que o povo, de modo progressivo, seja um sujeito realmente

ativo na condugdo das decisdes que moldam a vida em comunidade.

O desenvolvimento social pressupde a participagdo daqueles que serdo os
sujeitos desta evolugdo. O povo, como ator e objeto das mudangas sociais, deve ter,
também, para sua protegdo absoluta, a possibilidade de alterar o conteudo do
mecanismo que serve como meio para a realizacdo destas mudancas, qual seja, a

Constituigao.

Outro fundamental aspecto da participagdo popular ha de ser anotado,
para que se possa mensurar a importancia deste instrumento para a busca do
desenvolvimento social. A inser¢do popular no ambito das decisdes politicas de sua
comunidade, servindo como instrumento de mudanca, concede aos cidadaos um animo
maior € uma resposta para a propria razao de sua existéncia. A participagdo ¢ decisiva

para o sentimento de inclusdo popular. O homem, visto como pe¢a fundamental da

pode denominar Consciéncia da Historia. Trata-se, como diz Pierre Antoine, de uma ‘transformagao
prodigiosa, uma atitude completamente nova do homem a respeito de sua propria histéria.” O homem ja
ndo se conforma em suportar passivamente os acontecimentos. Nao acredita na fatalidade, mas toma em
suas mios a propria historia, procurando fazé-la e domina-la. E nisso, sobretudo, que a historia se tornou
‘consciente’. Essa consciéncia ndo se limita a algumas elites, mas se amplia progressivamente a todos os
setores da vida social.” (Op. cit., p. 262)

140 Franco Montoro, sobre esta questdo, traz importante pensamento: “Esse sentimento de participagio é
um dos poderosos elementos propulsores da atividade humana. E ele que entusiasma e anima a ag¢io dos
construtores de uma obra coletiva, seja um edificio, um instrumento eletrénico, uma represa, uma catedral
ou uma cidade. Ha um certo orgulho em estar participando, com seu trabalho, na criagdo de uma coisa
importante. Com razio pergunta Pierre Antoine: O que é que torna o homem feliz? Sera apenas a riqueza,
a posse ou a utilizagdo de bens materiais? Nao se pode confundir civilizagdo e consumo com felicidade.
Aumentar simplesmente o nivel de conforto material ou a renda per capita, se ndo houver um sentido para
a sua vida, podera, ao invés de tornar os homens felizes, aumentar a sua frustragdo. Ser feliz ndo é
somente ndo ¢ apenas viver confortavelmente. Mas sobretudo dar um sentido e valor aquilo que
fazemos.” (Op. cit. pg. 262)
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engrenagem de um Estado, como agente transformador, passa a ter uma compreensao

diferenciada de sua propria fungdo social.

A vida em comunidade, organizada por um poder central, ou ainda
forjada em bases decisorias advindas de uma representagao (mesmo que escolhida por
meio do voto direto), ndo tem a mesma forca que tem a organizagdo comunitaria que ¢
direcionada pela vontade direta de seus cidaddos. Neste ultimo caso, hd como uma
“promocdo dos cidaddaos”, que deixam de ser espectadores para ser agentes

transformadores. Este, inclusive, um dos ensinamentos sublinhados por Montoro:

A importancia da participagdo pode ser assim sintetizada:

1) as decisdes e os programas sdo enriquecidos pelo conhecimento e a
experiéncia de muitas pessoas;

2) tém, por isso, maior probabilidade de corresponder as necessidades reais e
serem eficientes;

3) as pessoas que cooperam na elaboragcdo ou nas decisdes tornam-se mais
interessadas e envolvidas na sua execugdo; ndo precisam ser convencidas;

4) quando se substitui a passividade pela participagdo, da-se aos interessados a
oportunidade de ampliar seus conhecimentos e aperfeigoas sua competéncia e
cultura;

5) em suma, a participagdo serve melhor ao bem comum e assegura a
promogdo humana.

E assim, o grande instrumento de combate ao conformismo, & passividade, ao
espirito de dependéncia e & massificagdo.'"!

A participagdo ndo ¢, meramente, um meio mais eficiente para a
condu¢do das demandas sociais e o alcance de uma sociedade mais justa, mas também ¢é
um caminho para a satisfacdo pessoal de cada cidaddo. A possibilidade de ditar os
rumos da sociedade em que se vive ndo somente colabora para a melhor e mais
adequada solucdo dos problemas como da uma razao maior para o proprio viver dos

membros de cada comunidade.

A iniciativa popular, a possibilidade de nao s6 falar, mas de falar e ser
ouvido, gerando, os reclames do povo, mudangas no sistema normativo patrio, ocasiona
um natural bem-estar no seio da sociedade, o qual, por obviedade, aliado a melhor
condugdo das mutagdes sociais (que efetivamente € feita pelo povo), gerara a harmonia

social e o conseqiiente desenvolvimento da vida comunitaria.

41 Op. cit., p. 264.
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A liberdade de expressdo nada ¢ sem encontrar acolhida, se ndo for
possivel que a expressdo tenha como conseqiiéncia uma resposta positiva, ou a0 menos
um palco para o desenvolvimento da idéia posta e uma possibilidade de recebimento da
mesma. Poder falar, expressar-se livremente, ¢ um direito fundamental, pois essencial
para a propria existéncia dos seres humanos que vivem em sociedade. Todavia, esta
liberdade ndo pode se encerrar na manifestacdo pura e simples, mas sim deve ter fim na
oitiva da idéia e na possibilidade de mudanga trazida pelo pensar. Do contrario, a

realizacdo desta liberdade sera manca.

O que se tem, entdo, com o término do periodo antigo e o ingresso na
Modernidade, ¢ a escolha pela oitiva popular como instrumento de mudanga, pela
inser¢ao do povo nos caminhos a serem adotados e seguidos pela sociedade. Com os
grandes conglomerados sociais, tornou-se impraticavel a democracia direta, deixada

pelos gregos. A opg¢do a ser adotada foi a democracia representativa.

Como se viu, as Declaragoes de direitos do século XVIII e, apos, as do
século XX, tinham por orientagdo principal a constru¢do de sociedades a partir da
iniciativa popular. O povo passou a ser o grande agente (trans)formador dos Estados que
foram esculpidos no periodo moderno. Com a democracia representativa, cada vez mais
a populagdo se afastava das orientagdes diretas e das decisdes finais que definiam os
proprios regramentos sociais. O desestimulo, o descaso e o ndo comprometimento
popular, oriundos deste distanciamento do povo, relativo a formagao dos Estados, fez
com que os estudiosos vislumbrassem na democracia participativa a saida para a

retomada dos principios forjadores de todo o ideal moderno, advindo com o pds-guerra.

A participagdo, assim, passou a ser nao so a via ideal para a efetivagdo
dos regimes democraticos, como, também, um estimulo para o povo, na medida em que
a propria condi¢do dos individuos passa a ser, neste caso, alterada, fornecendo maior

importancia a populacdo, a qual, de reles espectadora e agente secundaria do processo
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formativo do Estado (como votante), galga estagio superior, passando, na democracia

.. . . o~ - .. 142
participativa, a ditar os moldes que irdo nortear as relagdes sociais .

A democracia, em que pesem discussdes acerca de seu significado e de
sua manifestacao, ¢, sem duvida, a forma mais adequada de organizacao social, como

acentua Dworkin:

A concordancia quase universal de que a democracia € a unica forma aceitavel
de governo oculta discordancias mais profundas deste caréater.'*

Assim, o caminho, obviamente, deve ser o aprimoramento dos
instrumentos democraticos, para que esta forma de governo, a mais precisa até entao
experimentada para a resposta aos reclames sociais, torne-se mais efetiva,
representando, sim, a vontade da populacdo na organizacdo das estruturas
governamentais. Resta saber se dispositivos petrificados poderiam, dentro do contexto

evolutivo apresentado, servir de alguma forma para a realizacao plena da democracia.

3. DEMOCRACIA E CLAUSULAS PETREAS — UM DILEMA SOLUVEL?

A histéria e os erros cometidos em tempos passados, concedem as

geracdes futuras a possibilidade de mudar para melhor; de, verificado o tropeco, o

> Adota-se, neste estudo, a concepgdo “majoritarista” de democracia, a qual é bem explicada por Ronald
Dworkin, o qual, sublinhe-se, também a utiliza ao tratar do assunto: “A democracia, dizemos todos,
significa governo exercido pelo povo, e nao por alguma familia, classe social, tirano ou general. Mas
pode-se entender “governo exercido pelo povo” de duas maneiras radicalmente distintas. Em uma delas —
a concepg¢do ‘majoritarista’ - significa o governo exercido pelo maior numero de pessoas. Nessa visdo
majoritarista, o ideal democratico repousa na compatibilidade entre a decisdo politica e a vontade da
maioria, ou pluralidade de opinido. Podemos elaborar diversas versdes dessa teoria geral da democracia.
Uma delas ¢ a versdo populista: o Estado ¢ democratico, segundo esta versdo, até o ponto em que o
governo aprova as leis ou procura exercer a politica que tenha, na época, a aprovagdo do maior nimero de
cidaddos. Uma versao mais sofisticada da concepgdo majoritarista, porém, afirma com veeméncia que a
opinido da maioria ndo conta como sua vontade, a ndo ser que os cidaddos tenham tido uma oportunidade
adequada de se informar e deliberar sobre os assuntos. O Estado ¢ democratico, nessa teoria mais
elaborada, quando suas instituicdes dao tal oportunidade aos cidaddos e, entdo, permitem que a maioria
deles escolha os representantes cujas politicas respeitam sua vontade. Essa teoria requintada ¢ claramente
mais atraente do que a populista, e eu a terei em mente quando falar, no restante deste capitulo, na
concepgdo majoritarista de democracia” (DWORKIN, Ronald. 4 virtude soberana — A teoria e a pratica
da igualdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 1 edicdo, 2005. p. 502.

3 0p. cit. pg. 501.
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equivoco, o desrespeito, evoluir positivamente. Com relagdo as organizagdes sociais a

maxima nao € diferente.

Os desmandos praticados pelos governos totalitarios e os abusos oriundos
das decisdes tomadas por déspotas acabaram por gerar o senso comum caracterizado
pelo fato de ser a democracia o regime mais adequado para a construcdo das

organizagdes comunitdrias, como aponta Paulo Bonavides:

Sem democracia, todas as formas de status quo que alojam, conservam e
perpetuam situacdes de privilégio, desigualdade e discriminagdo tendem a
imutabilidade, eternizando as mais graves injusticas sociais ou fazendo do
homem, para sempre, um ente rebaixado a ignominia da menoridade politica,
da auséncia e do siléncio, sem voz para o protesto € sem arma para o combate;
objeto e ndo sujeito da vontade que governa; stdito e ndo cidaddo.'*

Nesta trilha, com a Modernidade adveio também a limitacdo do poder,
trazendo, para a populacdo, uma realidade de participacdo maior, colocando-a como
grande agente (re)formador dos Estados. A este respeito, importante destacar a

compreensdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho, que pontua:

A primeira limitacdo ao poder do Estado assim ¢ a fronteira que traga para a
sua atuacdo a existéncia da liberdade, das liberdades humanas. Ou, na formula
lapidar de Duguit, ‘a conseqiiéncia disso ¢ que o estado ¢ limitado por esses
direitos individuais e anteriores a ele.’

Assim, ¢ bem claro que, para os autores das Declaragoes, estas constituiriam o
crivo pelo qual se aferiria a validade dos atos de governo. O poder estatal,
portanto, havia de ficar dentro dos limites fixados pelas Declaragdes ao
enunciar os direitos fundamentais, principalmente os direitos individuais como
aponta o art. 2 da Declaracdo francesa: ‘A liberdade, a propriedade, a
seguranca e resisténcia a opressdo.’. Ou se preferir a formula norte-americana,
‘a vida, a liberdade e a busca da felicidade.’.

(...)

Enfim, o Poder ndo pode afrontar o Direito que as Declaragdes enunciam
destruir a si proprio, ja que ele resulta do consentimento, de um consentimento
dado sob a condigdo de que sirva para proteger a liberdade. Assim, toda
violagdo que o Poder pratique destréi o seu fundamento legitimo porque o
Poder provém do pacto social e este tem por finalidade assegurar a liberdade.'*

A base dos regimes democraticos ¢ e sempre foi a sua fundacdo pelo

pacto, pelo consenso social. A vontade popular, norte maior destes regimes, nao pode,

' BONAVIDES, Paulo. 4 Constitui¢do Aberta..., cit., p. 19/20.
145 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalvez. Estado de Direito e Constitui¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2
edigdo, revista ¢ ampliada, 1999. pp. 16/17.
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assim, ser mitigada em qualquer nivel. Com o fim da Antigiiidade, as limitagdes trazidas
pelas Declaragoes de Direitos do século XVIII e mantidas pelas Constituicdes que as
seguiram, bem como pelas Declaragoes de Direitos do século XX, diziam respeito ao
poder central, ou seja, ao poder do Estado. Este, de acordo com aludidos documentos,
sempre deveria estar submetido ao pacto social, representado, apos sua conclusao, pelas
Constitui¢cdes que construiriam os Estados. Quanto a limitagdo a manifestacdo popular,
esta ndo pode ocorrer de forma alguma, até porque sua ocorréncia tdo-somente traz o

retrocesso representado pela concentragdo de poder.

As limitagdes advindas das vitorias representadas pelas Declaragoes de
Direitos dos séculos XVIII e XX e insculpidas nas Cartas Constitucionais da maioria
dos Estados (re)fundados desde o terceiro quartel do século XVIII fizeram com que o
poder central fosse afastado para que a vontade popular pudesse reinar com a
elaboragdo de acordos sociais que seriam os guias das relagdes comunitarias que se

estabeleceriam.

Dentro desta nova realidade, o regime democratico se tornou o maior
aliado desta mentalidade e instrumento imprescindivel para a efetivacao deste moével

que objetivava tornar concreto o sonho escrito nas Declaragoes de Direitos.

Inserido nos contextos organizacionais das sociedades, a democracia
acabou por expor sua importancia, pela sua configuragdo como meio mais apropriado
para, diante das mudancas e novas demandas naturais ocorridas no cerne das
comunidades, possibilitar a resposta, em tempo habil, e assim garantir a evolugdo e o

desenvolvimento social em busca da paz, justica e harmonia das sociedades. O

\

dinamismo social carecia de um regime que pudesse responder a movimentagao
ininterrupta dos agentes sociais e a democracia foi a mais apropriada resposta para esta

caréncia. Marcos Nobre, com didatismo, ilustra muito bem esta questdo ao discorrer:

A igualdade formal garantida pelos direitos civis — na verdade, liberdades
negativas, direitos contra a interferéncia do poder soberano na autonomia
privada — s6 poderia se tornar efetiva se o cidadao tivesse direito a participar na
organizacdo politica do proprio poder soberano. Nasce dai, por exemplo, a
necessidade da distingdo entre o Estado e o governo, entre o poder soberano ¢
sua forma transitdria de organizagdo. Desse modo, a defesa do cidaddo contra
possiveis interferéncias do poder soberano em sua autonomia privada sé
poderia ser garantida pela instituicdo dos direitos politicos de participacdo no
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poder soberano. De modo que os direitos democraticos vieram completar,
portanto, os direitos negativos a liberdade.

Esses dois tipos classicos de direitos fundamentais, por sua vez, ndo sdo
capazes de garantir por si sos o seu exercicio pelo cidaddo. Nesse sentido, pelo
menos dois séculos de luta social foram necessarios para que as instituigdes da
cidadania moderna acolhessem mecanismos de compensacdo das
desigualdades materiais, consubstanciados nos direitos sociais. Desse modo,
vé-se que o motor desse processo, que leva do estabelecimento de um conjunto
de direitos a outros, ¢ a necessidade de atacar as desigualdades materiais que
impedem a efetivag@o dos direitos formais garantidos aos cidadaos.

Cada novo tipo de direitos que surge vem compensar € complementar o
anterior: os direitos politicos complementam os dois primeiros. E o sentido
dessa complementacdo é o de buscar compensar desigualdades materiais que
impedem o exercicio efetivo da igualdade formal garantida pelo direito. Sendo
assim, um novo tipo de direitos surge para permitir a realizagdo efetiva dos
direitos que o precedem. Mas, sendo o direito moderno abstrato, formal e geral,
como um novo tipo de direitos pode compensar as desigualdades do anterior, ja
que, como o seu precedente, também ele tem de ser abstrato, formal e geral?'*®

A dindmica das relagdes sociais faz com que o regime democratico s6 o
seja realmente democratico se as Cartas que estabelecem o pacto social acolherem, em
seus amagos, a possibilidade de, verificada a mudanga, estabelecer novos dispositivos
que, respeitados os demais principios e valores presentes na referida Constituicdo,

.. . 14
possam responder aos clamores sociais que surgem com celeridade'*’.

Com o constitucionalismo e a instauragdo de organismos sociais
constitucionais, inerente a estas organizagdes passou a ser também a configuracdo das

. o 148 .
mesmas, como regimes democraticos . Frente a esta nova realidade, houve a

1% NOBRE, Marcos. Texto intitulado: Participacdo e deliberagdo na teoria democrdtica: uma
introdugdo. Retirado do livro: Participa¢do e Delibera¢do — Teoria Democratica e Experiéncias
Institucionais no Brasil Contempordneo. Organizagao Vera Schattan P. Coelho ¢ Marcos Nobre. Sdo
Paulo: Editora 34, 1 edigdo, 2004. pp. 25/26.

7 Sobre o dinamismo das relagdes sociais ¢ a formagdo de novos direitos, escreve Marcos Nobre: “Com
isso, torna-se possivel mais uma vez explicar a ligacdo intrinseca entre movimentos sociais € o
surgimento de novos tipos de direitos, tal como Marshall ja havia feito anteriormente. Esses novos tipos
de direitos, entre os quais se contam os chamados ‘diretos culturais’, parecem apontar para um novo
modelo de cidadania, cujos contornos ainda nio estdo muito claros, mas que seria um modelo em que a
promog¢do da igualdade deve ser concomitante a promogao de um cidaddo que ndo seja mero cliente do
Estado, mas que também questione a propria logica da acdo estatal e que encontre novas formas de
participag@o nas decisdes e novas formas de promogdo da igualdade. Mas esse estado de coisas ndo leva
apenas a uma configuragdo inteiramente nova das relagdes entre Estado e sociedade. Pois as demandas
dessa nova cidadania ndo se dirigem apenas ao reconhecimento por parte do Estado da legitimidade da
reivindicacdo de um cidaddo ou de grupos de cidaddos, mas também ao reconhecimento pelo conjunto da
sociedade da legitimidade da sua situagdo particular” (Op. cit., p. 29/30).

'8 Nas ligdes de José Joaquim Gomes Canotilho: “O Estado constitucional ndo é nem deve ser apenas um
Estado de direito. Se o principio do Estado de direito se revelou como uma ‘linha Maginot’ entre ‘Estados
que tém uma constituicdo’ e ‘Estados que ndo t€ém uma constituicdo’, isto ndo significa que o Estado
Constitucional moderno possa limitar-se a ser apenas um Estado de direito. Ele tem de estruturar-se como



94

necessidade da instituicdo de mecanismos que protegessem tais normas constitucionais,

como demonstra José Joaquim Gomes Canotilho:

O Estado democratico constitucional ficaria incompleto e enfraquecido se ndo
assegurasse um minimo de garantias e de sangdes: garantias da observancia,
estabilidade e preservag@o das normas constitucionais; san¢des contra actos dos
orgios de soberania e dos outros poderes publicos ndo conformes com a
Constituigdo. A idéia de protecg¢do, defesa, tutela ou garantia da ordem
constitucional tem como antecedente a idéia de defesa do Estado, que, num
sentido amplo e global, se pode definir como o complexo de institutos,
garantias e medidas destinadas a defender e proteger, interna e externamente, a
existéncia juridica e factica do Estado (defesa do territério, defesa da
independéncia, defesa das instituigdes).

A partir do Estado constitucional (cfr. supra) passou a falar-se de defesa ou
garantia da Constituicdo e ndo mais de defesa do Estado. Compreende-se a
mudanga de enunciado lingiiistico. No Estado constitucional objecto de
protec¢do ou defesa ndo ¢, pura e simplesmente, a defesa do Estado, mas da
forma de Estado tal como ela é normativo-constitucionalmente conformada — o
Estado constitucional democratico.'*’

Nao resta divida de que todas as vitorias democraticas conseguidas no
decorrer de séculos de lutas e perdas, devem encontrar, nas Constitui¢des (que garantem
ao povo o exercicio destes direitos), garantias e instrumentos que a tornem protegidas

59150

contra desmandos, ou mesmo contra o ‘“canto das sereias que pode levar a

sociedade, também, a retrocessos ndo desejados.

A andlise a ser feita ¢ justamente quanto a qual meio deve ser utilizado
para a defesa das Constituigdes. As clausulas pétreas, um destes tantos caminhos que
servem a esta protecdo, quando inseridas em um universo democratico, logo despontam
como uma possibilidade dissonante por serem, na sua esséncia, antidemocraticas. Isto,
pois para as cldusulas de intangibilidade as mudancgas sociais pouco importam e a unica

possibilidade diante da necessidade de alteracdo de um dispositivo petrificado,

Estado de direito democratico, isto €, como uma ordem de dominio legitimada pelo povo. A articulagdo
do ‘direito’ e do ‘poder’ no Estado constitucional significa, assim, que o poder do Estado deve organizar-
se e exercer-se em termos democraticos. O principio da soberania popular €, pois, uma das traves mestras
do Estado constitucional. O poder politico deriva do ‘poder dos cidadaos’” (Direito Constitucional... , cit.,
p. 98).

149 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional..., cit., p. 859.

150 Expressdo utilizada por Alejandro M. Garro, na apresentacdo a obra de Oscar Vilhena Vieira, para ser
referir aos encantos sedutores que podem trazer a populacdo, ao contrario do que pudesse parecer,
retrocessos indesejados. (4 Constituigdo e sua reserva de justiga..., cit., p. 10).
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frente o momento ¢ a situagdo historica vivida, é a elaboracdo de um novo texto
constitucional. Ou seja, a solugdo, quando imprescindiveis sejam as alteragdes no
sistema constitucional, em dispositivos petrificados quando do marco histérico de
fundagdo do Estado, ¢ a quebra institucional ¢ o desmantelo de toda a organizagdo
social construida. A cautela e as palavras com que trata destes dispositivos
superconstitucionais, caracterizam o alerta ja feito, nesta obra, por Gomes Canotilho,
frente a dificuldade de se compor estas previsdes imutaveis, com as mudancas

constantes que surgem nos corpos sociais:

A Constituicdo garante a sua estabilidade e conservagdo contra alteracdes
aniquiladoras do seu nucleo essencial através de clausulas de irreversibilidade e
de um processo ‘agravado’ das leis de revisdo. Ndo se trata de defender,
através destes mecanismos, o sentido e caracteristicas fundamentais da
Constituicio contra adaptacdes e mudancas necessarias. Mas contra a
aniquilagdo, ruptura ¢ eliminacdo do proprio ordenamento constitucional,
substancialmente caracterizado. A idéia de garantia da Constituigdo contra os
proprios orgdos do Estado justifica a constitucionalizagdo quer do
procedimento e limites de revisdo quer das situagdes de necessidade
constitucional."™" (destaquei)

O novo, decorréncia do dinamismo social, que serd agredido por estas
previsdes de irreversibilidade. Nao ha como escapar a esta realidade. O principio basico
que configura as clausulas pétreas ¢ a impossibilidade de mudanga destes dispositivos,
salvo por forca de comandos de outro Poder Constituinte inicial. Porém, como ficam a
vontade popular e a seguranca juridica do Estado (que tem na durabilidade de seu

sistema constitucional o maior aliado) diante desta orientagao?

Esta preocupacdo e este paradoxo ja eram destacados pela melhor
doutrina, mas devem ser analisados com mais aten¢do, uma vez que a intencdo de
defesa da Constitui¢do e por conseqiiéncia do proprio Estado (como leciona J. J. Gomes
Canotilho), por meio das clausulas pétreas, poderd gerar a propria destrui¢ao do Estado.

José Carlos Francisco a este respeito ja alertava:

Devemos reconhecer um fato. Paradoxalmente, as cldusulas pétreas, se
entendidas como absolutas, acabam provocando a ruptura da Constituigdo, pois
para modifica-las em face das transformagdes sociais acaba-se optando pela
elaboragdo de todo um novo ordenamento constitucional, cujo processo

51 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional..., cit., p. 861.
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constituinte originario, muitas vezes, ¢ realizado por mecanismos com
legitimidade democratica duvidosa.

Gilmar Mendes Ferreira, apds aceitar a validade das clausulas pétreas sob o
angulo estritamente tedrico, anota que ‘ndo se pode negar, porém, que a
aplicagdo ortodoxa dessas clausulas, ao invés de assegurar a continuidade do
sistema constitucional, pode antecipar sua ruptura, permitindo que o
desenvolvimento constitucional se realize fora de eventual camisa-de-for¢a do
regime da imutabilidade’'**

Ora, ndo se negam dois fatos: (i) indiscutivel que a Constituigdo, para sua
vida serena e proficua, com o fito maior de realizar o bem comum, deve encontrar em
seu proprio corpo mecanismos de protecao de seus valores e principios maiores; € (i) as
clausulas pétreas surgem desta boa intencdo de conceder a Constituicdo o “céu de
brigadeiro” que assegure a esta a sua plena realizacdo. Mas a realidade da existéncia
destas clausulas de irreversibilidade clama por um estudo acurado sobre a sua
adequagdo dentro de um regime democratico, como o devem ser os regimes

constitucionais.

As Constitui¢des, sem instrumentos que protejam a sua existéncia e sem
mecanismos que garantam a sua supremacia frente aos demais diplomas, deixariam de
ter garantida a sua durabilidade (fundamental para a garantia de seguranga juridica aos
cidaddos), como também configurar-se-ia como um instrumento legal comum. Nao ha
davida que a defesa das Constituigdes, assim, ¢ a defesa dos proprios regimes

democraticos.

Sendo o regime democratico uma das traves mestras do sistema
constitucional (cf. ensina J. J. Gomes Canotilho), a prote¢do a Constituicio de um
Estado ¢ uma protegdo ao proprio regime democratico. Nao podem as cldusulas
superconstitucionais ser instrumentos de defesa das Constituigdes, pois estas, ao
limitarem a capacidade de revisdo popular, passam a ser, naturalmente, uma afronta ao

principio democratico.

152 FRANCISCO, José Carlos. Emendas constitucionais ..., cit., p. 92.



97

A possibilidade de revisdo, de alteracdo do texto constitucional, sem a
quebra institucional, ha de ser alternativa primeira de um Estado de Direito, em nome da

prote¢do do sistema constitucional e bem assim em respeito a evolucao social.

Os textos constitucionais nascem de um marco historico definido, da
analise do contexto social do presente, o qual foi forjado pelas herangas deixadas pelo
passado recente daquela determinada comunidade. O Poder Constituinte origindrio,
diante do instante criador que cerca toda a realidade que emoldurard o novo Estado, a
ser construido, teria o poder de engessar geragdes futuras, com base no pequeno
conhecimento que a pouca historia vivida lhe concedeu, aliado a uma arrogancia de
determinar o alcance das demandas que o futuro ird impor aquela sociedade? Vital

Moreira, em reflexdo sobre a matéria, discorre:

E ¢ facil ver que neste ponto se liga uma das mais problematicas das questdes
que o principio democratico coloca ao constitucionalismo, nomeadamente
quanto a saber em que medida € que o poder constituinte pode constranger ad
eternum a vontade democratica para o futuro.'*

A vontade popular sempre foi o combustivel que moveu os regimes
democraticos. Qualquer imposicao que vise limitar esta iniciativa ira de encontro com o
principio democratico e, bem assim, com os sistemas constitucionais modernos. Sob a
justificativa de prote¢ao dos mais fundamentais aspectos que estruturam o Estado, as
clausulas pétreas sao utilizadas sem pudor e restringindo, como natural fosse, a
possibilidade de mudanga, mesmo que aludida petrificagdo possa fazer desmantelar todo

o regime constitucional montado.

Nao ha como esquecer os preceitos contidos no artigo 28 da Constituigao
Francesa de 1793 (a Constitui¢do Jacobina), que vieram justamente desta busca
incansavel por retirar o cidaddo da margem das decisdes de seu Estado, colocando-o

como agente mais destacado do contexto social:

153 MOREIRA, Vital. Constitui¢do e Democracia ..., cit., p. 266.
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Um povo tem sempre o direito de rever, de reformar e de modificar a sua
Constituicdo. Uma geracdo ndo pode sujeitar as suas leis as geragdes futuras.

O embate que se vislumbra sempre se dard nas situagcdes nas quais as
clausulas pétreas sdo vistas como conceito absoluto, ou seja, clausulas petrificadas
insculpidas em bases flexiveis e relativas, poderiam, de melhor forma, adequar-se ao

. . a4 . . .. o, 154
sistema juridico de um Estado, sem desrespeitar 0 movimento social inevitavel >,

A Modernidade trouxe para os cidaddos um novo cendrio, uma nova
realidade, onde a vontade popular foi retomada como meio precipuo para a formacdo
dos Estados. Através do pacto social, combinacdo e entendimento de valores e limites,
expostos pelos cidadaos, forjar-se-iam Constitui¢des, documentos supremos que
ditariam, a partir deste marco inicial, os caminhos a serem seguidos por aquela

determinada sociedade.

A limitacdo da vontade popular, apos este marco (re)fundador do Estado,
acaba por retirar o principio basico que deve nortear os Estados constitucionalizados,
que ¢ o principio democratico. As cldusulas pétreas, como possibilidades de defesa das
Constitui¢des, por meio da limita¢do a iniciativa popular, ndo podem conviver, assim,
mansamente, com o sistema constitucional democratico. A populagio sempre cabera,
antes, durante e posteriormente a promulgacao de uma Constitui¢ao, manifestar-se sobre

os rumos que aquele grupo social esta seguindo.

Inegavel, contudo, que a Constitui¢do devera, em seu corpo, tornar
dificultosa a alteracdo de seus comandos, até porque, como documento supremo, nao
pode ser modificada simplesmente como sdo alterados os demais diplomas legais
infraconstitucionais. A Constitui¢ao forja o Estado e as relagdes que serdo mantidas por

seus cidaddos, a sua mudanga pressupde uma mudanga nas regras do jogo e, se

3 De acordo com José Carlos Francisco: “Vale salientar que ha coeréncia em se aceitar o valor e
utilidade das clausulas pétreas e, por sua vez, admitir sua superacdo. Com efeito, ¢ o conceito absoluto
das cldusulas pétreas que gera o paradoxo em tela, motivo pelo qual a sua configuracdo relativa ou
[flexivel (tornando-as clausulas de superagravamento para a alteraco) se afeicoa a realidade institucional
e juridica em continua transformag@o.”(FRANCISCO, José Carlos. Emendas Constitucionais ..., cit., p.
93).
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efetivadas sem respeito a procedimentos rigidos e dificultosos, a seguranga juridica

concedida, também, pela certeza do conhecimento das regras do jogo, ficard ameacgada.

A Constituicdo, como se pontuou, ¢ um marco. A partir do ato de
constitucionalizacdo, uma série de direitos e valores sdo eleitos como supremos, como
fundamentais para aquele determinado momento historico. Elaborada a Carta maior de
um Estado, toda uma gama imensa de pretensdes e demandas, que ndo foram
constitucionalizadas, sdo colocadas a margem do documento supremo daquela
sociedade. Poderdo, sem duvida e se ndo afetarem a Constituicdo, ser matéria de
legislacdes outras e posteriores a Carta Magna, ou mesmo poderdo ser inseridas na
Constituicdo pela via da emenda, mas ndo fizeram parte daquele marco inaugural do

Estado.

Claro esta que o ato de constitucionalizagdo, sob este aspecto, ¢ um ato
de limitacdo da liberdade de expressdo e da liberdade de iniciativa popular (como ja
estudado). Isto porque, a partir da Constituicdo, fecham-se as portas para a construgao

do Estado. N3o é outro o ensinamento de Vital Moreira:

Por defini¢do, toda Constituicdo constitui um limite da expressio e da
liberdade de decisdo da vontade popular. Constituigdo quer dizer limitagdo da
liberdade da maioria de cada momento e, neste sentido, quanto mais
Constituicdo, mais limitacdo do principio da maioria e, em ultima instancia,
mais limitacdo do principio democratico. Toda a discussdo 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
excessiva constitucionalizagdo n3o se traduz em prejuizo do principio
democratico. Constitucionalizar ¢ colocar fora do comércio politico, que o
mesmo ¢ dizer: fora do alcance da vontade da maioria daquilo que ¢é
constitucionalizado.'”

E continua o autor:

O excesso de Constitui¢do pode ter o efeito perverso de levar os operadores
politicos e os proprios intérpretes e aplicadores da Constituicdo a leituras
complacentes ou laxistas para salvar a Constituicdo para a realidade
constitucional. O efeito do excesso de Constituigdo pode, contraditoriamente,
acabar num déficit de normatividade dos preceitos constitucionais.
Paradoxalmente, quanto mais Constitui¢do, menos Constituigdo.'>

135 MOREIRA, Vital. Constitui¢do e Democracia ...,cit., p. 272.
136 MOREIRA, Vital. Constitui¢do e Democracia..., cit., p. 272.
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A idé¢ia trazida por Vital Moreira, de quanto mais Constituicdo, menos
Constitui¢do, esta diretamente ligada aos ensinamentos de J. J. Gomes Canotilho sobre
o fato de que, hoje, os Estados constitucionais sdo, antes de mais nada, Estados
democraticos. Ora, se pressupde a democracia, participacdo popular, quanto mais rigida
for uma Constitui¢dao, quanto mais inflexivel seus mandamentos e quanto mais engessar
as geracOes futuras, mais possibilidade de inalterabilidade esta tera, mas tanto menor
serda também, o seu carater democratico, pois afastard do julgo popular as decisdes

futuras. Ou seja, quanto mais Constituicdo, menos Constituicao.

Para cumprir adequadamente seu papel, como instrumento supremo,
fundador de um Estado democratico, devera a Constituicdo trazer em seu cerne a
possibilidade de discussdo, pelos cidaddos, de sua mudanga, inserindo em seu corpo
dispositivos inicialmente ndo contemplados e possibilidades ndo vislumbradas quando

do momento inicial de sua promulgacao.

As clausulas pétreas, vistas como absolutas, ndo podendo ser objeto de
uma alteracdo nem por mecanismos detalhados de revisdo, fazem com que o seu
convivio no sistema democratico seja prejudicado. O enquadramento definitivo do
futuro em moldes estabelecidos e fechados ¢ impossivel pela propria esséncia da
sociedade. Importantes as palavras de Vital Moreira sobre a relacdo entre Constitui¢do e
democracia para que se torne claro que a defesa da Constituicdo ndao deve ser,

necessariamente, feita pelas clausulas de irreversibilidade:

Penso que, desde ha muito tempo, temos de entrar com uma qualificacdo: é que
ndo apenas a Constitui¢do é um limite do poder democratico, ¢ também o

principio democratico que pode ser o limite da Constituigdo.'’

Estabelecida a critica e a demonstracdo de que os dispositivos
superconstitucionais acabam por ser instrumentos contrarios ao principio democratico,
resta buscar alternativas para a viabilizagdo do sistema constitucional, de modo a

garantir, sempre, seu carater supremo.

57 MOREIRA, Vital. Constitui¢do e Democracia ..., cit., p. 282.
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IV — AS CLAUSULAS PETREAS E AS ALTERNATIVAS
PARA PROTECAO DA CONSTITUICAO

As Constituigdes, como ja longamente analisado, servem, nos regimes
democraticos, como instrumentos estabilizadores. Ou seja, a partir do pacto social,
documentos sdo elaborados (Constituigdes), com o fim ultimo de se expor, nestas
Cartas, a vontade popular e, bem assim, o modelo pelo qual pretende a comunidade
alcancar a paz e justi¢a social, pelo desenvolvimento de suas virtudes e a protecao

contra suas fraquezas, com a inten¢do de alcance da felicidade.

Nesta trilha, o momento inaugural de um Estado ¢ de extrema
importancia, pois vinculara todas as relagdes estabelecidas no corpo daquele Estado, na
vigéncia da Carta suprema, bem como construird o campo no qual irdo nascer e

desenvolver-se as geracdes futuras.

A partir da Constitui¢ao, todo arcabougo legal (infraconstitucional)
também serd modelado, sempre baseado nos ditames constitucionais e nunca ignorando

os comandos da Carta suprema, sob o risco de ser retirado do sistema patrio em questao.

Ao determinar toda a formatagdo do Estado, ndo pode a Constituicdo
prescindir do sentido de durabilidade, como j4 demonstrado. A sociedade vivera em
condi¢des mais harmonicas e propicias para o desenvolvimento de seus cidaddos,
quanto mais duravel for a Carta suprema daquele Estado. Esta uma formula simples,
uma vez que a Constitui¢ao, ao delimitar toda a estrutura de convivio social, apresenta
os parametros e limites que deverdo ser verificados pelos individuos. A partir desta
verificagdo ¢ que os cidaddos construirdo suas vidas e relagdes, visando a realizagdo
individual e coletiva. Com a certeza de duracdo do texto constitucional, claro esta que a
seguranca juridica da sociedade em questdo serd maior e, por conseguinte, a estrutura
social em anélise serd mais harmonica. Mas o que concede esta certeza de durabilidade
das Constituicdes? A resposta estd nos mecanismos constitucionais de protecdo das

Cartas supremas.
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Buscando afastar o retrocesso e garantir as conquistas duramente (por
vezes) alcancadas em certo momento historico de criagdo de um Estado, as
Constituicdes, em seus corpos, trazem mecanismos de protecdo da propria Carta, os
quais tém por moével a garantia de durabilidade do texto supremo e geram,
conseqiientemente, o sentido de supremacia das Constitui¢cdes (conforme José¢ Afonso

da Silva).

As clausulas pétreas nada mais sdo do que um destes instrumentos. Com
a bem-intencionada pretensdo de eleger um grupo de dispositivos que nao podem ser
tocados, o legislador constituinte torna seguro os principios constitucionais julgados
mais importantes para a estrutura estatal forjada. Deste modo, afasta-se (pelo menos ¢ o
que se pretende com este ato) o perigo de retrocesso e perda de direitos, assegurando, o
legislador inicial, um rol petrificado de previsdes que devera ser verificado e respeitado

pelas geragdes que se seguirem ao marco histérico de fundagdo do Estado em questao.

Contudo, ndo se pode esquecer que o Direito obriga e a Constituicao,
como lei suprema, obriga a tudo e a todos. Com previsdes petrificadas no corpo da
Carta Suprema, impossibilitadas estdo, as geragdes futuras, de responder (em situagdes
em que seja necessario rever os dispositivos superconstitucionais) as novas demandas

que venham a campear a realidade de aludido agrupamento social.

A propria esséncia das clausulas pétreas € um contra-senso, pois surgem
dentro de ordenamentos que regulam a vida de cidaddos e esta, como se sabe, ¢
dindmica, ndo podendo conviver, obviamente, com a idéia de engessamento, de

inviabilizacdo do novo. Fundamental o pensamento de Emmanuel Kant, neste momento:

Ora, tudo o que ¢ injusto contraria a liberdade, segundo leis gerais. A
resisténcia ¢ um obstaculo posto a liberdade. Logo, se algum uso da propria
liberdade constitui um obstaculo a liberdade, segundo as leis gerais (isto &,
injusto), nesse caso a resisténcia que se lhe opde, como se fosse destinada a
fazer ceder o obstaculo a liberdade, estd conforme a liberdade segundo leis
gerais, isto é, que € justa: por conseguinte o direito ¢ inseparavel, segundo o
principio da contradi¢do, da faculdade de obrigar ao que se opde ao seu livre
exercicio.'™®

158 KANT, Emmanuel. Doutrina do Direito. Sio Paulo: icone, 3 edicdo, 2005. p. 47.
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Ora, o livre exercicio do Direito deve ser concebido, em uma estrutura
constitucionalizada, como um meio pelo qual exista a possibilidade plena de todas as
geracdes que sejam formadas naquele instante constitucional, de utilizar as suas
liberdades, com o fim de alcance da justica, paz e realizagdao social. Com dispositivos
petrificados os embargos as liberdades de geracdes futuras ¢ claro e deve, portanto, ser

afastado.

Em um Estado de Direito (como j& analisado nesta obra), as liberdades
devem ser usadas sempre de acordo com a lei, ou seja, podera a Constituicdo, ou
melhor, devera a Constituicao, estabelecer os limites a liberdade. Como Poder soberano,
pode a lei limitar as atuagdes em beneficio da coletividade. Esta limitagdo, porém, se da
a partir de um consenso social momentaneo. Na fundagdo de um Estado, as pretensodes e
ditames que foram estabelecidos e que constam da Carta suprema, representam aquele
corte historico. Nao ha como se conceber, em regimes constitucionais democraticos, que
a Carta Magna possa estabelecer parametros de vinculag@o “eternos”, pois neste caso ou
se falard em menor participagdo popular, com a conseqiiente mitigagdo do principio
democratico, ou em efemeridade da Constituicao, e ai estar-se-ia diante de um solo que
ndo conseguiria, certamente, fomentar o crescimento de relagdes estdveis e alcance da

justica e paz social, pela inseguranca juridica posta.

Nos dias atuais, ainda, com o advento da globalizacao e a comunicagao
cada vez mais intensa entre os Estados, com o fim de desenvolvimento conjunto dos
povos, a realidade de previsdes constitucionais petrificadas torna-se mais absurda, pois
mitiga a participagdo e inser¢do nacional no cendrio dindmico e cambiante das relagdes

multilaterais, que demanda a possibilidade de alteragao e mudancas constantes.

Este quadro globalizado em que se vive atualmente precisa da
participagdo cada vez maior dos cidaddos para o alcance da verdadeira justi¢a social.

Nao sao outras as palavras de Friedrich Miiller:
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A Democracia e o Estado de Direito necessitam do seu potencial na resisténcia
contra exigéncias intoleraveis do direito do mais forte. E o Estado nacional é
necessario, com urgéncia cada vez maior, enquanto quadro referencial —
entretanto relativizado — de uma politica social reformista e da atividade da
sociedade civil."”’

r

Pensar uma nova estrutura do Estado-nacdo ¢ sempre fundamental
quando este ¢ colocado em xeque, diante de novas realidades. E este exercicio ¢ feito
nesta dissertacdo (mesmo que parcialmente) ao se discutir o cabimento, em regimes
democraticos, das clausulas pétreas. E esta discussdo, como ora destaca-se, ¢ ainda mais
importante no momento globalizado em que se vive, onde a necessidade de vislumbre
do novo para a mudanca e alcance da vontade popular se faz muito mais presente, pois
ndo diz respeito, somente, aos aspectos regionais, mas sim as realidades universais que

geram efeitos diretos nas instancias internas de um Estado.

Destacando em claras palavras o fendmeno da globalizagdo, acentua

Miiller:

O que denominamos — com um diminutivo eufemistico — ‘globalizagdo’, ndo €
apenas uma integragdo econdmica do mundo que transcorre, por assim dizer,
de modo meramente técnico; ndo ¢ apenas uma divisdo complexa do trabalho
em escala mundial, uma reestruturacdo vertiginosa dos sistemas de gestdo ¢ das
economias nacionais e o aumento da dependéncia econdmica reciproca. Trata-
se, sobretudo, de um novo jogo de violéncia e poder, de um Executivo
planetario ndo-democratico que opera nos bastidores e ¢ formado pelo FMI,
pelo Banco Mundial, pela OMC, pela OCDE e pelas cupulas do G8. Trata-se
de uma aplicagdo tdo abstrata quanto brutal dos modelos econdmicos e da
ideologia da politica econdmica dos paises industrializados mais ricos do
Ocidente as sociedades da assim chamada periferia. No seu cerne, a
mundializa¢do ¢ uma monetariza¢cdo mundial. Globalizam-se as leis do capital:
maximizagdo do lucro para poucos por meio da politica de ofertas,
flexibilizagdo dos assalariados por meio da redugdo dos sistemas de
previdéncia social das privatizagdes, impostos reduzidos, isengdo de impostos
para a escolha de ‘localizagdes’ de investimentos, liberacdo das taxas de
cambio e das transferéncias financeiras — em resumo, desmonte do sistema
Bretton Woods. Segundo este, foram trocadas divisas para financiar o comércio
e os investimentos reais — ou seja, num campo em que sempre fora da politica e
o da responsabilidade democrdtica dos paises individuais. A
desregulamentagdo global, marca registrada do turbocapitalismo, desferiu um
golpe mortal no sistema de 1944, com o resultado de que, na virada de 1999

9 MULLER, Friedrich. A4 Limita¢do das possibilidades de atuagdo do Estado-Nagdo face a crescente
globalizagdo e o papel da sociedade civil em possiveis estratégias de resisténcia. Artigo retirado do livro:
Constituicdo e Democracia — estudos em homenagem ao Professor JJ. Gomes Canotilho.
Coordenadores: Paulo Bonavides, Francisco Gérson Marques de Lima e Fayga Silveira Bedé. Sao Paulo:
Malheiros e Faculdade Christus, 2006. p. 209.
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para 2000, 98% do volume de capitais diretamente flutuantes no montante total
de 1,5 trilhdes de dolares ja era de natureza especulativa (em 1971 esse volume
fora apenas 10%; no modelo econdmico mais antigo, 90% referiam ainda a

capitais de investimentos reais).'®
A preocupacgdo de Friedrich Miiller ndo pode ser simplesmente ignorada,
pois fundada em fatos e nimeros efetivamente existentes. Os Estados-na¢ao, que tinham
a obrigacao de realizar o bem-estar da sociedade, com foco ultimo no alcance da paz e
justica social, j4 ndo foram exitosos nesta tarefa, quando tiveram de lidar tdo-s6 com as
realidades regionais como instrumentos dinamizadores. Agora, com as comunidades
globalizadas, onde os Estados se inter-relacionam de modo intenso e constante, seja por
meio de decisdes advindas, do que chamou Friedrich Miiller, de um Executivo
planetario ndo-democratico, seja pelos contatos efetivados nas esferas privadas, devem
as nagdes estar preparadas para responder a este dinamismo universal, mais acelerado e

complexo.

A discussdo acerca do cabimento, em regimes democraticos, de clausulas
pétreas, ganha, sob esta 6tica, ainda mais importancia, pois se inconcebivel o sentido de
engessamento com o dinamismo imposto pelas comunidades e seus relacionamentos
dentro de um Estado, o que se dird desta contradi¢do quando vislumbrada a realidade

atual de intersec¢ao mundial dos Estados.

Este clamor por uma participagdo mais direta dos cidaddos nos rumos
decisorios das esferas de interesse dos individuos € muito bem expresso pelas assertivas

de Friedrich Muller:

Os cidaddos social e politicamente ativos lutam por uma democracia mais
participativa, bem como, no plano transnacional, por formas coletivas de agao,
ramificadas e interligadas em redes de alta mobilidade. Essas formas nao estdo
mais vinculadas a nagdo ou ao Estado-nagdo. Sdo formas de democratizagdo
sem a participacdo do Estado. Sem elas ndao serd possivel empenhar-se
eficazmente contra efeitos perversos dessa espécie de globalizagio.'®!

O MULLER, Friedrich. Op. cit., p. 210.
"' MULLER, Friedrich. Op. cit., p. 215.
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Ora, se a demanda atual, como aponta o autor, indica a necessidade de
D o s 162 :

participagcdo cada vez mais direta dos cidaddos ", seja no campo nacional como na
esfera internacional, falar-se em Cartas constitucionais que petrifiquem, mesmo que
parcialmente, dispositivos de comando, ¢ um verdadeiro atraso e um absoluto
desservigo para a manutencao do Estado-nacdo democratico. O que ¢ preciso € pensar
este novo Estado, como orgdo fomentador da participagdo dos individuos e como gestor
e mediador da vontade popular, refletida nas discussdes entre os povos, que levem a

harmonia universal.

A saida ha de ser o reconhecimento da importancia dos cidadaos como
instancia vital de transformacao, e termometro para a verificacdo de novas demandas. A
partir desta constatacdo, tem-se clara a necessidade de se forjar um instrumento
constitucional que inaugure um Estado aberto, um Estado que reconheca, nos seus
formadores (o povo), os agentes que irdo colaborar para a manuten¢do harmonica e o

desenvolvimento daquela comunidade. A este respeito, escreve Miiller:

Enquanto o povo dispuser apenas da iniciativa de legislar e a oligarquia politica
lidar com ela a seu bel-prazer, ou enquanto o povo puder votar apenas em
referendos sobre anteprojetos previamente formulados pela elite politica, ele
permanecera na posi¢do de esfera publica fraca. Forte, a esfera publica se torna
somente com a combinagdo juridicamente obrigatéria do referendo e plebiscito
— seja em qualquer caso, seja no caso da rejeigdo da iniciativa popular pelo
parlamento. Essa legislagdo popular também pode ser combinada com uma
legislacdo descentralizada, e isso em quaisquer areas que dizem respeito a vida
cotidiana de todos, assim e.g. no direito trabalhista, no direito de locagdes, na
protecio do meio ambiente ¢ do consumidor.'®

E continua o autor:

Enquanto nacional, a respectiva sociedade civil deve motivar os Estados e
orienta-los na resisténcia, para que eles atuem depois internacionalmente, na
Europa também supranacionalmente, e no conjunto globalmente com os meios
do Direito Internacional (tratados, pactos, convengdes, politicas no ambito da

12 Sublinha Miiller: “Em comparagio com os partidos politicos, os sindicatos, as igrejas e outros grupos
de pressao tradicionais e contrariamente a toda e qualquer polémica neoliberal, esse povo transnacional,
enquanto ator de uma cultura politica, diretamente atuante de resisténcia global, cujos contornos se
tornam visiveis, causa uma imagem muito boa na sua legitimacdo democratica. Seu centro ndo esta na
institui¢do, mas na ac¢do, ndo em dispositivos formais, mas nos contetidos defendidos e visados; ele ndo ¢é
‘representativo’ no sentido ritualizado dos sistemas burgueses, mas oriundo de uma democracia de
grassroots”(MULLER, Friedrich. Op. cit., p. 216).

' MULLER, Friedrich. Op. cit., p. 217.
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ONU e das outras instituicdes mencionadas). Tal atuagdo, por sua vez,

fortalecera a sociedade civil global, que, como tal, ¢ informal, no seu caminho

rumo a estratégias contrarias que possam oferecer resisténcia a contraprestacao
164

global.

Jiirgen Habermas, analisando as mudangas no cenario mundial, também

leciona:

As coisas mudam de figura, a partir do momento em que os direitos humanos
sdo tomados, ndo apenas como orientagdes morais para o agir politico de um
pais, mas como direitos que tém de ser implementados no sentido juridico do
termo. Além de seu conteido puramente moral, os direitos humanos
apresentam caracteristicas estruturais de direitos subjetivos, que, de si mesmos,
tendem a obter validade positiva numa ordem de direito obrigatorio. Somente
quando os direitos humanos tiverem encontrado seu ‘lugar’ numa ordem
juridica e democratica mundial, isto ¢, quando funcionarem da mesma maneira
que os direitos fundamentais nas nossas constitui¢gdes nacionais, poderemos
inferir, em nivel global, que os destinatarios desses direitos podem se
considerar também seus autores.”'®’

Em que pese a realidade dindmica das sociedades, acentuada ainda mais
em tempos de globalizagdo, e o conseqiiente surgimento de novas demandas que devem
ser acolhidas pelas Constituigdes por intermédio de uma participagdo mais efetiva dos
cidaddos nos rumos sociais, certo ¢ que os textos supremos ndo podem prescindir de
mecanismos de protecdo. Para esta defesa, pressupdem-se a existéncia de garantias

constitucionais. Tal importancia pode ser verificada na ligao de J. J. Gomes Canotilho:

A defesa da constituigdo pressupde a existéncia de garantias da constituigdo,
isto é, meios ¢ institutos destinados a assegurar a observancia, aplicacao,
estabilidade e conservacdo da lei fundamental. Como se trata de garantia de
existéncia ~da  propria  constituigdo  (cfr. a  formula  alema:
Verfassungsbestandsgarantien), costuma-se dizer-se que elas sdo a constituicao
da propria constitui¢do.'®

As clausulas de irreversibilidade, por sua vez, encontram-se neste grupo,
como instrumentos de garantia das Constituigdes. Mas o paradoxo de sua existéncia,
frente a realizacdo plena do principio democratico, impde a busca por alternativas de

protecao da Constitui¢do, de modo que esta, em sua existéncia, continue protegida.

1 MULLER, Friedrich. Op. cit., p. 218.
' HANERMAS, Jiirgen. Era das transi¢ées. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. pp. 49/50.
16 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional..., cit., pp. 859/960.
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Assim, ndo poderia se furtar, a presente dissertacdo a, verificada a
importancia tedrica das clausulas pétreas, como instrumentos de garantia a Constituicao,
buscar alternativas e apresentar meios para que a Carta suprema tivesse assegurada a

sua durabilidade e supremacia, diante do Estado que forma. E o que cumpre verificar.

1. A INTERPRETACAO

Em que pese o paradoxo existente no convivio das clausulas
superconstitucionais com o dinamismo social, fato é que as Constituigdes ndo podem
prescindir de mecanismos de prote¢dao, uma vez que sem estes estariam fadadas ao fim
rapido. Porém, as clausulas pétreas, como uma destas garantias das Cartas supremas,
podem também levar ao fim célere das Constitui¢des, ou pelo menos a um desrespeito

aos comandos constitucionais, tendo em vista as mudangas sociais ocorridas.

Neste passo, fundamental que se apresentem outros mecanismos de
protecdo da Constituicdo para preencher as lacunas advindas da auséncia de clausulas
pétreas, ou ainda para possibilitar que as clausulas pétreas convivam com o dinamismo
social imposto pelo tempo. A interpretacdo configura-se como um destes mecanismos.
Antes, porém, de ingressar especificamente no tema da interpretacdo, importante

retornar, mesmo que brevemente, as caracteristicas que emolduram uma Constituicao.

A Constituicdo nada mais €, como ensina a melhor doutrina, que o
conjunto de normas pertinentes a organiza¢do do Poder, a distribuicdo da competéncia,
ao exercicio da autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa humana, tanto
individuais como sociais'®’. Celso Bastos, com a precisio que sempre norteou sua
atividade académica, pontifica que um conceito de Constituicao ¢ de dificil formulagao,
pelo carater ambiguo do objeto (a Constituicdo), mas mesmo considerando tal

ambigiiidade, ndo deixa de assinalar ser a Constituigio a estrutura intima de um ser'®®,

167 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 80.
188 BASTOS. Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 21 edi¢io atualizada,
2000. p.42
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Assim, verifica-se que as Constituicoes nada mais sdo que oS
instrumentos definidores do modo de ser do Estado. E a Carta Magna, nesse passo, que

ira orientar a estrutura na qual se erguera a nagao.

Contudo, nao ha como fugir ao fato latente que antagoniza o carater
“perpétuo” da Constituigdo, qual seja, o dinamismo social. Ao estabelecer os moldes de
um Estado, a Constitui¢do o inaugura e enfeixa uma série de dispositivos que ditardo a
trilha e a forma pela qual o Estado a devera percorrer. Ocorre que o momento historico
de estabelecimento dessas normas superiores passa, com o correr do tempo, a eivar-se
de uma estatica que o conflita com as novas demandas e realidades que surgem no

movimento das relagdes sociais.

Assim, como permitir que a Constituicdo, documento maior de um
Estado, possa perdurar no tempo, conferindo-lhe durabilidade, perpetuando-se, assim, as
instituicdes que a mesma criou, e possibilitando adubar o solo social para o crescimento
e desenvolvimento da verdadeira seguranga juridica que permite o desenvolvimento

social e economico de um pais?

Encontrada resposta para a pergunta acima pronunciada, a certeza da
calma social serd alcangada. Porém, a complexidade do embate entre o momento
fundador do Estado e a evolugdo social, ndo permite, como ja visto, que tal tarefa seja

simples e de facil solucao.

Nao se pode, sob nenhuma hipdtese, enfraquecer a Constituicao,
permitindo que as demandas e anseios sociais atropelem os regramentos supremos de
um Estado. Por outro lado, fazer “vistas grossas” aos apelos da sociedade, entregando as
costas a realidade que se coloca, também impossibilita o amadurecimento de uma

nacdo. A resposta estd na conjugacao.

O no esta justamente neste ponto. A Constituicdo clama, para sua longa
vida e supremacia aos demais regramentos sociais, pela presenga de mecanismos de
protecdo. Contudo, as cldusulas de intangibilidade (um destes mecanismos de protecdo a
Constituicao) vao de encontro com a realidade de mudangas sociais trazidas pelo

dinamismo da vida em comunidade. Assim, ha que se buscar saidas para que, verificado
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o dispositivo superconstitucional dentro do corpo de uma Constitui¢ao, seja possivel
conjugé-lo com o dinamismo social, ou mesmo suprir a auséncia de cldusulas pétreas,
em Cartas que optem pela solugdo (particularmente entendida como mais correta) de

nao-inser¢ao destas clausulas duras no sistema constitucional.

Uma das saidas estd no esforco de, por meio da interpretagdo
constitucional (respeitadas as orientagdes postas pela hermenéutica), garantir a
prevaléncia da Constitui¢do, frente as necessidades sociais. Assim, possivel se faz
construir um Estado Democratico de Direito, insculpido na plena seguranca juridica,

assegurador de direitos, e orientado pelos principios da justi¢a, igualdade e liberdade.

Nesta trilha, fundamentais os avangos relativos a tentativa de
democratizagdo do exercicio interpretativo da Constituicdo, de modo a trazer para esta
pratica, como atores principais, todos os cidaddos e grupos sociais, proporcionando,
assim, uma maior atualizacdo dos dispositivos das Cartas magnas, uma vez que

interpretadas por todos os agentes sociais.

A evolugdo da ciéncia da interpretagdao ja demonstra a preocupacdo da
doutrina na participacdo popular, do exercicio interpretativo, ampliando o grupo de
intérpretes da norma, justamente para que pudesse ser conferida uma compreensao mais
adequada para a inteligéncia da norma constitucional em seu tempo. Em 1975, Peter
Héberle, com a obra Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes
da Constitui¢do: contribui¢do para a interpreta¢do pluralista e “procedimental” da
Constitui¢do'®, apontava para a necessidade de sair do que ele chamou de uma
sociedade fechada dos intérpretes'’® da Constituicdo, para uma interpretagio

Lo . 171
constitucional pela e para uma sociedade aberta " .

1 Titulo original: “Die offene gesellschaft der verfassungsinterpreten. Ein beitrag zur pluralistischen
und “prozessualen” verfassungsinterpretation”. Com publicagdo inaugural em 1975.

""" HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do:
contribui¢do para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do. Tradugdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, Editor, 1997. p. 12.

""" HABERLE, Peter. Op. cit, p.12/13.
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Lecionou o autor:

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este
contexto ¢, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O
destinatario da norma ¢ participante ativo do que se pode supor
tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como ndo sdo apenas o0s
intérpretes juridicos da Constituicdo que vivem a norma, ndo detém eles o
monopdlio da interpretagio da Constituicdo.'”

Esta busca, no sentido de democratizar a interpretagdo, de Héberlem, ao

conferir novas caracteristicas a serem adotadas pela hermenéutica, visa a melhor
utilizagdo deste tdo fundamental instrumento para o mais adequado entendimento do
texto que compde a norma, com o fim ultimo de adequa-lo ao momento vivido de modo
mais efetivo e pertinente. Fato que culminaria, por obviedade, para uma protecao mais

efetiva da Constituicao.

Pode-se assim, com facilidade, notar a importancia da interpretacdo como
meio para atualizagao da Constitui¢do, por todos os agentes sociais, garantindo o carater
de durabilidade do sistema constitucional, respondendo as demandas que surgirem no

corpo das comunidades.

A interpretacdo, como mecanismo de garantia das Constituicoes,
apresenta valor ainda maior ao se deparar com Cartas com carater de rigidez (como a da

Republica Federativa do Brasil de 1988). Diferente ndo poderia ser. As Constituigdes

"2 HABERLE, Peter. Op. cit, p.15.

' Destaca o autor: O conceito de interpretagio reclama um esclarecimento que pode ser assim
formulado: quem vive a norma acaba por interpreta-la ou pelo menos por co-interpreta-la (Wer die Norm
'lebt’, interpretiert sie auch (mit)). Toda atualizagdo da Constitui¢do, por meio da atuacdo de qualquer
individuo, constitui, ainda que parcialmente, uma interpretagdo constitucional antecipada.
Originariamente, indica-se como interpreta¢do apenas a atividade que, de forma consciente e intencional,
dirige-se a compreensdo e a explicitacdo de sentido de uma norma (de um texto). A utilizacdo de um
conceito de interpretagdo delimitado também faz sentido: a pergunta sobre o método, por exemplo,
apenas se pode fazer quando se tem uma interpretagdo intencional ou consciente. Para uma pesquisa ou
investigagdo realista do desenvolvimento da interpretacdo constitucional, pode ser exigivel um conceito
mais amplo de hermenéutica: cidadaos e grupos, 6rgios estatais, o sistema publico e a opinido publica (...)
representam forgas produtivas de interpretagdo (interpretatorische Produktivkrdfte); eles sdo intérpretes
constitucionais em sentido /afo, atuando nitidamente, pelo menos como pré-intérpretes (Vorinterpreten).
Subsiste sempre a responsabilidade da jurisdi¢do constitucional, que fornece, em geral, a ultima palavra
sobre a interpretacdo (com a ressalva da for¢a normatizadora do voto minoritario). Se se quiser, tem-se ai
uma democratizacdo da interpretagdo constitucional. Isso significa que a teoria da interpretacdo deve ser
garantida sob a influéncia democratica. Portanto, é impensavel uma interpretacdo da Constituigdo sem o
cidaddo ativo e sem as poténcias ptiblicas mencionadas” (HABERLE, Peter. Op.cit., pp. 13/14).
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rigidas configuradas pela caracteristica de modificacdo distinta das leis ordindrias
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demandam um processo de reforma mais complexo e solene .

Quase a totalidade dos Estados modernos, atenta Paulo Bonavides, adere
a essa forma de Constitui¢do, alterando, somente, o grau que se da tal rigidez. Assim, a
dificuldade de mudanca da Carta Magna, faz com que ainda mais premente seja a busca
por uma saida para sua adequacao frente ao dinamismo social. Isto porque a auséncia de
respostas aos questionamentos da sociedade inevitavelmente fard com que a
Constituicdo, efetivamente, ndo passe de uma “folha de papel” (como ja disse Lassalle).
Sua efetividade estd na atualidade de seu corpo de dispositivos € na possibilidade de

alargé-los a evolucao historica.

Contudo, para muito além das Constituicdes rigidas, apresenta-se a
problemadtica das Constitui¢des que trazem como mecanismos de protecao as clausulas
pétreas (normas “perpétuas”, inseridas dentro das Cartas supremas, configuradas pela
caracteristica da intocabilidade de seus corpos e conseqiiente impossibilidade de
alteracdo, nem por complexos procedimentos determinados para mudangas dos demais
dispositivos constitucionais). Neste ponto, a questdo ¢ ainda mais intrigante. Como fazer
com que as demandas sociais ndo sejam embargadas pelas clausulas pétreas? Ou ainda,
como adjetivar de contemporaneidade os dispositivos duros da Constitui¢ao? Estas

questdes, entende-se, podem ser respondidas com base no instituto da interpretacao.

Neste passo, duas situagdes deverdo ser verificadas para que a
interpretacdo possa, nos casos distintos, funcionar como mecanismo de protecdo da
Constituicdo. Primeiramente, ha de ser analisado o caso em que ja apresente, a
Constitui¢ao, dispositivos superconstitucionais. No outro cenario, ha que se tomar por
base a Carta suprema que ndo tenha em seu corpo cldusulas de intangibilidade. Em
ambas as realidades, servird a interpretacio como meio de atualizagdo e prote¢do da
Constituicdo. Antes, porém, ingressar-se-a na analise especifica do instrumento

denominado interpretagao.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. cit., p. 83.
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Dificil encontrar pensamento tao significativo para o trabalho proposto,

quanto o de Eros Roberto Grau, o qual pontifica:

Perece a for¢a normativa do direito quando ele ja ndo corresponde a natureza
singular do presente. Opera-se entdo uma frustragdo material de seus textos que
estejam em conflito com a realidade e ele se transforma em obstaculo ao pleno
desenvolvimento das forgas sociais (...). Afirmo que ao intérprete incumbe, sob
o manto dos principios atualiza-lo.'”

Definitiva a licdo de Eros Grau. A interpretagdo ¢, assim, o instrumento
que possibilita a criagdo e recriagdo da norma. O aceno para a solugdo do problema ora

enfrentado esta, entdo, resumido na assertiva do autor.

Ao intérprete cabe a percep¢do de seu mundo (dindmico, inconstante e
heterogéneo) e a resposta as demandas sociais, com base exclusiva no texto
normatizado. Nao ¢ outro o exercicio interpretativo, sendo a busca para as respostas

advindas do dinamismo social.

Essa a forca da interpretacdo. Através desse tdo importante instrumento
de adequagdo, podem os nucleos duros da Constitui¢do ser sensibilizados na medida

certa, respeitando-se os principios maiores expostos pelo texto constitutivo do Estado.

Deve-se desta forma, inicialmente, analisar a interpretacdo do direito,
afunilando-se, posteriormente, a analise, para chegar-se a interpretacdo da Constituicao,
topico especifico e delicado, o qual poderd somar definitivamente para a dissolugdo da

problemadtica colocada nesse momento.
Quando se analisa o sentido costumeiro reservado para o significado da
interpretagdo do direito, depara-se, inevitavelmente, com a conclusdo que aludida

atividade ¢ uma mera compreensao do significado das normas juridicas.

Ao intérprete, resguardada fica a fun¢do de determinar ou identificar o

!> GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a Interpretagio/Aplicacéo do Direito, cit., p. 3.
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conteudo da norma. Busca-se, na atividade da interpretacdao, a compreensao da norma.
Deste significado, quanto ao exercicio interpretativo, ¢ que provém a maxima que

somente deve-se interpretar normas quando o sentido da mesma nao for claro.

Porém, um processo de transformacdo alterou este entendimento,
devendo ser percebido pelos estudiosos e operadores do direito, para que a concepgao

sobre a interpretacao do direito possa ser adequadamente assimilada.

A compreensdo do direito somente se dia a partir do processo
interpretativo. Ou seja, ha que se ter em mente o significado da interpretagdo para que

se possa chegar a razdo do Direito.

Portanto, ingressando ja na racionalidade exata do que venha a ser o
processo de interpretacdo, deve-se buscar resposta a uma simples pergunta: Por que se
interpretar o Direito? Toma-se, uma vez mais, a explanagdo feita, com exceléncia de
didatismo, por Eros Grau, sobre o tema. De acordo com o autor, pratica-se a
interpretacdo ndo porque a linguagem juridica seja ambigua e imprecisa, mas porque
interpretagdo e aplicagdo do direito s3o uma sé operagdo, de maneira que interpreta-se
para aplicar o Direito e, ao fazé-lo, ndo se limita a interpretar os textos normativos, mas

r 176
também a compreender os fatos' .

Os ensinamentos de Eros Grau sdao fundamentais, pois apontam para um
novo horizonte no que diz respeito a interpretacdo. Tal exercicio ¢ sempre praticado,
para que o direito ndo fique inerte e possa trilhar o mesmo caminho percorrido pela
sociedade. A interpretagdo vitaliza o Direito, fazendo respeitar as normas postas,

fornecendo, tdo-somente, compreensao atual ao texto escrito.

Deve-se, entdo, diferenciar a norma do texto. Colacionando Eros Grau,

ilustra-se melhor a presente idéia:

176 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a Interpretagio/Aplicacéo do Direito, cit., p. 22.



115

A interpretagdo ¢é, portanto, atividade que se presta a transformar textos —

disposi¢des, preceitos, enunciados — em normas' .

Nao hé que se falar em interpretacdo da norma somente quando a mesma
ndo ¢ clara ou ¢ imprecisa, pois ndo ha norma sem interpretacio. A norma ¢
justamente o texto interpretado. Essa concepcdo, sem davida, ha de ser percebida para

que as solugdes ao dilema estabelecido neste trabalho possam ser pensadas.

A interpretagdo constitui ndo apenas a compreensdo do texto normativo,
mas também a compreensdo do fato posto no caso pratico. Essa correlacdo,
caracteristica do processo interpretativo, fornece as bases para a adequagdo da

imobilidade temporal do texto criado, ao dinamismo real da sociedade.

O exercicio interpretativo da Constituicdo deve também levar em conta o
significado do termo interpretar, para o Direito. Isto, pois, como afirma Carlos Ayres
Britto, a interpretacdo da Constituicdo, como tema de estudo, nos empurra,
necessariamente, para o ambito mais dilargado da Teoria da Interpretacdo (ou
Hermenéutica Juridica em geral), pelo fato evidente de que esta se formou hd mais

A - 178
tempo como ordem auténoma de conhecimentos'"®,

Analisado, assim, o significado da interpretacdao para o Direito e sua real
finalidade e importancia, passa-se a andlise da interpretacdo da Constitui¢do, cercando o

estudo até finalizar por atingir o alvo escolhido.

Passa-se, entdo, a analise e a verificagao da importancia da interpretacao

constitucional, frente ao desembarago do conflito posto pelo dinamismo social.

"7 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a Interpretagio/Aplicacio do Direito, cit., p. 23.
178 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituigdo, cit., p. 142.
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Desde o principio, héd de se sublinhar que a interpretacdo da Constituigao
deve se revestir de especifidades, pela propria superioridade hierdrquica da Carta

Magna, frente os demais textos normativos'”.

A interpretacdo constitucional nada mais ¢ que um instrumento
estabilizador, ou seja, através da atividade interpretativa pode-se chegar a harmonizagao
almejada diante do surgimento das demandas sociais. Nas Constitui¢des rigidas, onde o
formalismo da produgdo juridica de nivel mais alto, sempre representou penhor de
estabilidade do sistema e das instituigdes, a interpretacdo compreende canal habil para a

busca da solu¢ao do conflito ora colocado.

Como ja apontado, ha de ser feita distingdo entre o texto e a norma
(considerada, aqui neste instante, a norma constitucional). A norma constitucional s6
existe com a interpretagdo de seus dispositivos e enunciados. Por isso, a interpretacao
constitucional acaba por afastar a imobilidade de sua esséncia (texto criado e formado

em determinado tempo historico), respondendo aos anseios sociais.

Nessa esteira, Paulo Bonavides assevera a respeito da interpretacao da

Constituicao:

Quanto mais rigida a Constitui¢do, quanto mais dificultoso os obstaculos
erguidos a sua reforma, mais avulta a importdncia da interpretagdo, mais
flexiveis e maleaveis devem ser os seus métodos interpretativos, em ordem a
fazer possivel uma perfeita acomodagao do estatuto basico as exigéncias do
meio politico social. Do contrario, com a Constitui¢do petrificada, teriamos a
rapida acumulacdo de elementos de crise, que sempre prosperam e rompem,
por vias extraconstitucionais, o dique de formalismos e artificios tedricos
levantados nos textos pela técnica das Constituigdes. Desaconselhada a

179 A esse respeito, Paulo Bonavides ¢ definitivo: “Ndo vamos tdo longe aqui a ponto de postular uma
técnica interpretativa especial para as leis constitucionais, nem preconizar os meios e regras de
interpreta¢do que ndo sejam aquelas validas para todos os ramos do Direito, cuja unidade basica ndo
podemos ignorar nem perder de vista (doutra forma ndo se justificaria o longo exordio que consagramos
a teoria da interpretagdo e seus distintos métodos), mas nem por isso devemos admitir se possa dar a
norma constitucional, salvo violentando-lhe o sentido e a natureza, uma interpretagdo de todo mecanica
e silogistica, indiferente a plasticidade que lhe é inerente, e a unica alids a permitir acomodda-la a fins,
cujo teor axiologico assenta nos principios com que a ideologia tutela o proprio ordenamento juridico.

O erro do jurista puro ao interpretar a norma constitucional é querer exatamente desmembrda-la de seu
manancial politico e ideologico, das nascentes da vontade politica fundamental, do sentido quase sempre
dindmico e renovador que de necessidade ha de acompanha-la” (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. Ob. cit., p. 461)
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operagdo constituinte direta, em decorréncia dos traumas que pode acarretar, ou
bloqueado pela rigidez do processo revisor o apelo ao poder constituinte, s6
resta a via hermenéutica como a mais desimpedida de obstaculos a preservagdo
da ordem constitucional. Ocorre entdo a mudanga tacita da Constituigdo por
obra dos intérpretes'*’.

Pode-se verificar a relevancia do exercicio interpretativo frente aos
embargos postos pelas Constituicdes rigidas, diante da necessidade de adequacgdo a
mobilidade social. Considerada a percep¢ao do significado da interpretagdo, como ato
criador da norma, pelo intérprete, através da compreensdo do texto normativo — mundo
do dever-ser ¢ do fato posto — mundo do ser (conforme Eros Grau), traz-se tal
concepgdo para o universo do Direito Constitucional, configurando a interpretacao

(dentro desta otica) como meio de protecdo a Carta, em face das demandas sociais.

Apds acentuar o conflito existente entre o marco fundador do Estado (a
Constitui¢ao) e o desenvolvimento da sociedade, com o surgimento de novas e diversas

demandas, busca-se, na interpretacdo, a saida para harmoniza¢do da situagao posta.

Pois bem, como meio de producdo da norma, a interpretacdo permite, a
sociedade, atualizar o texto normativo, criando a norma competente para resolucdo do
caso em questdo. Ora, a norma surge da compreensao do texto escrito e do fato

analisado. Assim, garante—se, ao sistema normativo, sua contemporaneidade.

Relativamente a Constituicdo, a atividade interpretativa, entendida como
explanada por Eros Roberto Grau, permite a protecao do texto supremo, garantindo sua
atualizacdo, por meio do entendimento flexivel e da formagao permanente de uma razao

construida levando em consideracgdo o texto normativo e o fato ocorrido.

A interpretagdo da Constituicdo possibilita a sua protecao, pois € atraveés
de mencionada atividade que se realiza a Constitui¢do (como ja ensinava J. J. Gomes

Canotilho). Ou seja, a compreensdo do texto normativo constitucional, inserida em um

180 BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 459.
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determinado periodo histérico, viabiliza a concretizagdo do texto escrito, conferindo

efetividade para a Carta Magna'®'.

A protecdo da Constituigdo estd, entre outros aspectos, na sua justa
adequacdo ao momento presente em que a mesma ¢ utilizada. Assim, a interpretacao
possibilita a sua estabilidade, frente ao conflito existente, j& tdo salientado neste estudo.

Analisando a interpretacdo constitucional, J. J. Gomes Canotilho leciona:

Interpretar uma norma constitucional consiste em atribuir um significado a um
ou varios simbolos lingiiisticos escritos na constitui¢do com o fim de se obter
uma decisdo de problemas praticos normativo-constitucionalmente fundada.'®

Clara esta a relacdo estabelecida por Canotilho. Interpretar uma norma
constitucional ¢ ato de compreensao do significado do texto escrito, verificado o caso
pratico. Assim, por meio desta atividade, pode-se, de plano, afastar a inflexibilidade do
texto normativo constitucional, protegendo o mesmo quanto as pressdes e desarranjos

sociais.

Nesta busca por uma maior efetividade da norma constitucional, a
doutrina, desenvolvendo técnicas e atentando para as evolucdes sociais, chegou, na

seara da interpretagdo, ao que se chama de nova hermenéutica constitucional.

A principio, vale destacar que, ao se falar em nova interpretagdo
constitucional, ndo se rechaga ou esquece a atividade interpretativa convencional. A este

respeito, Luis Roberto Barroso, com a mestria que lhe ¢ peculiar, avalia:

Portanto, ao se falar em nova interpretagdo constitucional, normatividade dos
principios, ponderagdo de valores, teoria da argumentagdo, ndo se estd
renegando o conhecimento convencional, a importincia das regras ou a valia
das solugdes subsuntivas. Embora a historia das ciéncias se faga, por vezes, em

181 A este respeito, o insigne mestre de Coimbra, J. J. Gomes Canotilho, pontua: “Realizar a Constitui¢cdo
significa tornar juridicamente eficazes as normas cosntitucionais. Qualquer constituicdo so é
Juridicamente eficaz (pretensdo de eficdcia) através da sua realizagdo. Esta realizagdo é uma tarefa de
todos os orgdos constitucionais que, na actividade legiferante, administrativa e judicial, aplicam as
normas da constitui¢do. Nesta ‘tarefa realizadora’ participam ainda todos os cidaddos ‘pluralismo de
intérpretes’ que fundamentam na constitui¢do, de forma direta e imediata, os seus direitos e deveres”
(CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, cit., p. 1164.

182 0b. cit., p. 1164
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movimentos revoluciondrios de ruptura, ndo ¢ disso que se trata aqui. A nova
interpretacdo constitucional é fruto de evolugdo seletiva, que conserva muitos
dos conceitos tradicionais, aos quais, todavia, agrega idéias que anunciam
novos tempos e acodem novas demandas.'®

Percebe-se que o intento da doutrina foi sempre no sentido de conferir, a
norma constitucional, maior efetividade. O conflito subjacente a tal op¢cdo ¢ o ora
analisado. As normas insculpidas na Constituicdo, como exaustivamente defendido,
deve-se agregar o fato posto. Esta a maneira de ndo permitir que a Carta Magna perca

forca juridica. A nova interpretacdo constitucional surge nesta trilha'®*.

Ingressando na nova hermenéutica, depara-se com o método topico de
interpretacao constitucional. Aludido método nasce com a publicacdo da obra Topik und
Jurisprudenz, no ano de 1953, de autoria do doutrinador Theodor Viehweg. Este novo
pensar estava todo fundado no lema que, hoje, alimenta a presente dissertacao, qual
seja, “pensar o problema”. O método tdpico tinha por escopo primevo a orientagdo da

técnica interpretativa pelo problema posto.

Paulo Bonavides, ao estudar este importante ponto, destaca:

Caracterizou Viehweg a topica como uma ‘técnica de pensar o problema’, ou
seja, aquela ‘técnica mental que se orienta para o problema’.'®

A doutrina, assim, enfrentando a questdo da protecao e efetividade plena
das normas constitucionais, formou nova hermenéutica que forneceu instrumentos para
que a interpretacdo fosse pautada por critérios diretamente ligados ao problema em

questdo, concedendo, & norma constitucional, carater de atualidade.

18 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas ..., cit., p. 287.

'8 Observa Luis Roberto Barroso: “4 nova interpretacdo constitucional assenta-se no exato oposto de tal
proposi¢do: as clausulas constitucionais, por seu conteudo aberto, principiologico e extremamente
dependente da realidade subjacente, ndo se prestam ao sentido univoco e objetivo que uma certa
tradi¢do exegética lhes pretende dar. O relato da norma, muitas vezes, demarca apenas uma moldura
dentro da qual se desenham diferentes possibilidades interpretativas. A vista dos elementos do caso
concreto, dos principios a serem preservados e dos fins a serem realizados é que serd determinado o
sentido da norma, com vistas a produgdo da solugdo constitucionalmente adequada para o problema a
ser resolvido.” (ob.cit. pg. 287).

185 Ob. cit., p. 491.
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Nesta esteira, influenciado diretamente pela tdpica, surge o método
concretista da “Constituicdo aberta” (j4 mencionado). Teorizado por Peter Héberle,
afirmou, aludido método, a preocupacdo ainda mais acentuada de incorpora¢do da

. . ~ 1
realidade no processo de interpretagdo' .

Inova o método concretista de interpretacdo da “Constituicao aberta” ao
ampliar o nimero de intérpretes da Constitui¢do, incluindo todos aqueles que com a
Carta mantenham rela¢do. Assim, considerada tal ampliagdo, a adequagdo das normas
constitucionais, aos problemas postos, se faz presente, possibilitando, neste passo,

afastar a imobilidade constitucional.

Na busca pela protecio da Constituicdo, a hermenéutica evolui,
permitindo que a sociedade tenha a disposicdo todo instrumental necessario para a

pratica da atividade interpretativa que vise a efetiva protecdo da Constituicao.

Ao analisar os métodos de interpretacio da Constituicdo da nova
hermenéutica, verifica-se, exatamente, a preocupa¢do da doutrina em conceder
efetividade as normas constitucionais, permitindo sua ampla adequagdo ao contexto

historico em que estdo inseridas. Nao € outra a conclusdo exposta por Paulo Bonavides:

A interpretacdo concretista, por sua flexibilidade, pluralismo e abertura,
mantém escancaradas as janelas para o futuro e para as mudangas mediante as
quais a Constituigdo se conserva estavel na rota do progresso ¢ das
transformagdes incoerciveis, sem padecer abalos estruturais, como 0s
decorrentes de uma agdo revolucionaria atualizadora.'®’

Porém, apesar de todo esfor¢o doutrindrio para dissolu¢do do conflito
posto para analise, através da adequacdo do texto constitucional a realidade dinamica
social, um campo nebuloso, sensivel e polémico embarga o evoluir de qualquer

discussdo que caminhe para a harmonizacdo. Fala-se das cldusulas pétreas, os nucleos

'% Paulo Bonavides, sobre o método concretista da “Constituigio aberta”, assegura que: “O alargamento
do numero de intérpretes é tdo-somente, segundo Hdiberle, uma consequéncia da incorporagdo — por
todos preconizada — da realidade ao processo de interpreta¢iao” (Ob. cit., p. 512).

870b. cit., p. 515.
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duros da Constitui¢dao, nao passiveis de alteracdo. Firmada toda percepcao pretendida,

aventura-se a ampliacdo da critica nesta seara tao delicada.

Tomando-se como exemplo a Carta Maior brasileira de 1988, podemos
destacar alguns de seus dispositivos como “nucleo duro” do documento constitucional,
pela sua propria natureza. A célere leitura do art. 60, § 4°, da nossa Carta Suprema
aclara, de modo definitivo, a razdo de tal denominagdo. Preceitua mencionado

mandamento:

Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:

(...)

§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
I — a forma federativa de Estado;

II — o voto direto, secreto, universal e periddico;

III — a separag@o dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.

Desta forma, cristalina a escolha do legislador constituinte originario
brasileiro em optar por conceder superconstitucionalidade a determinados campos

constitucionais. Oscar Vilhena neste ponto orienta:

Portanto, mais do que o estabelecimento de clausulas pétreas ou, mesmo, de
um pequeno nucleo constitucional irreformavel, o constituinte concedeu carater
de superconstitucionalidade a diversos setores da Constitui¢do, ou seja, um
conjunto de principios e normas constitucionais hierarquicamente superiores
aos demais dispositivos da Constituicdo. Superconstitucionalidade, e nao
supraconstitucionalidade, pois embora superiores, esses dispositivos ainda se
encontram dentro da orbita da Constituigdo: direito positivo, e ndo
transcendente.'®®

Nao se propde, neste instante, entrar na discussdo sobre a existéncia ou
ndo de normas constitucionais superiores a outras normas constitucionais. Sabe-se o rico
solo que seria tal debate, pela qualidade, também, da posi¢do divergente a este respeito
(bem apresentada por Gomes Canotilho), porém, o objeto deste topico € a interpretagao.
Neste campo, o pensamento de Oscar Vilhena aponta para observag¢ao importante, qual

seja, que a Constituicao estabeleceu um nicleo com tratamento diferenciado, sob o qual

188 VIEIRA, Oscar Vilhena. 4 Constitui¢do e sua reserva de justiga..., cit., p. 135.
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nao pode incorrer a pretensao de reforma e, assim, adjetivou de perpetuidade tal ntcleo

constitucional.

As clausulas pétreas, de um modo geral, tém a precipua funcdo de
imortalizar um conjunto de enunciados constitucionais, impossibilitando que, sob a
otica do legislador constituinte origindrio, haja retrocesso social. Assim, determinada foi
a petrificacdo do nucleo ja apontado, permitindo, por conseguinte, que 0 mesmo se

tornasse “eterno”.

Geraldo Ataliba, ao versar sobre as clausulas pétreas, aponta que as
mesmas acabam por prestigiar os dois mais importantes principios politico-sociais,
quais sejam, o da republica e o da federagdo'. Criaria, entdo, a Constituicdo, ainda de
acordo com o entender do autor, relativamente ao nucleo exposto no art. 60 § 4°, um
carater rigidissimo a nossa Carta Suprema. Porém, tal op¢do do legislador constituinte,

justificar-se-ia, pois resguardaria a coluna mestra do Estado brasileiro.

Os nucleos duros, assim, estabelecem limites ao poder de mutagdo do
texto normativo pelo legislador constitucional derivado, buscando a preservagao dos
principios maiores de um Estado. Caracterizam-se, com maior precisdo, os dispositivos
petrificados ao tomar de empréstimo definicdo sobre os mesmos, dada por Geraldo

Ataliba:

Eles sdo perenes, eternos, imutaveis (juridicamente). Quer isto dizer que: sé
por via revolucionaria, s6 mediante quebra da ordem juridica, podem eles ser
alterados, atingidos, reduzidos, modificados. S6 o poder constituinte originario
pode minimiza-los ou aboli-los.'”’

A boa intencdo da doutrina e do legislador instaurador da ordem estatal ¢
cristalina. O objetivo ¢ claro e explicito, ou seja, garantir aos cidaddos os direitos

minimos para a possibilidade de uma vida digna, forjando, a sociedade, condigdes

18 ATALIBA, Geraldo. Repuiblica e Constitui¢do, cit., p. 38.
%0 0b. cit., p. 38.
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habeis para verificar a formagdao de um Estado realizador dos mais importantes

principios que norteiam o alcance da vida digna.

Porém, sob o prisma do problema que ora se enfrenta, uma questdo
aflora. Se as Constituigdes rigidas sofrem com a evolugdo social e o surgimento de
demandas novas, o que dizer do ntcleo que confere a Carta o perfil de rigidissima

(conforme aponta Geraldo Ataliba)? E o que se pretende discutir.

Parte significativa, e de importancia basilar, da doutrina, vislumbra o
dilema trazido pelas clausulas pétreas'”’. A discussio sob todos os angulos, desta
questdo, necessita apoio filoséfico profundo, ocasionando, certamente, o alargamento
do tema proposto. Neste instante, porém, busca-se, somente, contribuindo para a
solugdo da problematica, mas ndo esgotando a pauta, verificar como a interpretagdo

poderia auxiliar no desmantelamento deste paradoxo.

Contudo, ndo se faz tranqiiila a interpretacdo das clausulas pétreas.
Geraldo Ataliba, manifestando-se sobre o nucleo duro da Constitui¢do brasileira de

1988, de pronto adverte:

Temos, pois, que considerar o problema de como interpretar o mandamento do
§ 4° do art. 60 do texto constitucional vigente, que — impedindo o
processamento de projetos de emendas tendentes a abolir a federagdo e a
republica — faz, de modo singular (em contraste com o direito comparado),
absolutamente rigida nossa Constituigdo, nesse ponto (em suas exigéncias
bésicas e essenciais).'”

Ora, claro estd que as cldusulas duras modelam os dispositivos pelas
mesmas escolhidos, com o carater da perpetuidade. Claro também, que para a
longevidade de uma Constituicdo e o prolongamento de um regime democratico, os
enunciados constitucionais devem responder as demandas sociais. Para tanto, como

possivel foi pontuar, devem os aplicadores do Direito perceber a hermenéutica

1 Vital Moreira pontua a respeito: “E é ficil ver que neste ponto se liga uma das mais problemdticas das
questoes que o principio democrdtico coloca ao constitucionalismo, nomeadamente a saber em que
medida é que o poder constituinte pode constranger ad eternum a vontade democrdtica para o futuro”
(Constitui¢do e Democracia, cit., p. 266).

92 Ob. cit., p. 39.
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constitucional para a devida pratica interpretativa (sendo esta, a compreensao do texto

normativo e do fato posto).

Com relagdo, entretanto, as clédusulas pétreas, seus amagos sao
intangiveis. A saida pela interpretacao, para solu¢ao do problema posto, deve, assim, ser

vista sob outro aspecto.

Ao petrificar nicleo expressivo do texto constitucional, a interpretagao
deste espaco de protecdo constitucional foi diretamente afetada. Desta forma, ndo ha
como afastar, v.g., os preceitos enunciativos do art. 5° da Carta Magna brasileira, pois os
mesmos configuram o nucleo dos direitos e garantias individuais (CF, art. 60, § 4°, IV).
Entretanto, como ¢ notdrio, a Constituicdo foi construida em um periodo de retomada
do regime democratico, preocupando-se o legislador constituinte originario, em
profundidade, por defender o individuo do Estado (fato que confere a Carta Suprema de
88, carater analitico). Tal meritoria busca acabou por trazer, na seara analisada, a
inser¢ao de um vasto grupo de direitos individuais (petrificados) que podem esbarrar na
pretensdo de consolidagdo da democracia brasileira. Esta escolha do legislador
constituinte originario, apesar de extremamente bem-intencionada ¢, sem sombras para

discussdo, pretensiosa, podendo acarretar prejuizo para a propria sociedade.

Volta-se, entdo, para o questionamento que norteou todo o presente
topico. Qual a saida para a manuteng¢ao do respeito aos mandamentos constitucionais,
garantindo sua “perpetuidade”, frente as demandas sociais que afloram e se modificam
ao sabor dos adventos historicos? Poder-se-ia, neste instante, adentrar na idéia de Poder
Constituinte Evolutivo (muito bem explanada por Vital Moreira), combatida por muitos
(como Carlos Ayres Britto, v.g.), mas de uma precisdo e adequacao exatas. Contudo, a

colaboragdo que se pretende dar para o debate restringir-se-a a interpretacao.

~ . . . 1
Eros Grau assevera que ndo se pode interpretar o Direito em tiras'”.
Estas as exatas palavras cunhadas. Com isso, o autor pretende deixar cristalino que o

Direito, no caso, deve ser percebido de modo global e ndo através da analise de seus

193 GRAU, Eros Roberto. Ob. cit., p. 40
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textos isolados. Pois bem, trazendo aludida idéia para o campo constitucional, insere-se

a mesma no caso das cldusulas pétreas.

As clausulas pétreas devem ser compreendidas dentro do todo do texto
constitucional normativo. Nesta esteira, os dispositivos serdo petrificados e intangiveis
se os nucleos que se pretende defender forem ameacados. Nao significa dizer, frise-se,
que o enunciado, por constar de titulo ou capitulo, ou ainda, por em determinado
periodo ser considerado como texto protetivo de um direito individual, sera, para o resto
dos tempos, mantido com tal compreensdo. Retoma-se a exposi¢do de Eros Grau,
segundo a qual a norma deve ser a compreensdo do texto normativo, acrescida do

conhecimento do fato.

Vital Moreira, ao pontificar sobre a interpretacao das clausulas pétreas da
Constituicao Portuguesa de 1976 (as quais, importante ressaltar, ndo somente se
limitavam aos principios fundamentais), avoca para uma interpretagdo soft das mesmas,
abrindo caminho para nova visdo, protetiva da democracia, da interpretacdo. Diz o

autor:

Porém, quatro revisdes depois, tem de constatar-se que a Constituigdo
Portuguesa mudou muito, ¢ mudou em termos substanciais, mesmo em
aspectos inicialmente vedados a liberdade da revisdo. Como foi isso possivel?
Foi possivel, por um lado, através de uma interpretacdo soft das cldusulas
pétreas, que as reduziu a salvaguarda de principios genéricos, mais do que a
garantia do concreto regime estabelecido nas formulagdes constitucionais.'”*

Assim, deve-se proteger a Constituicdo frente ao seu natural desgaste,
proveniente das demandas e anseios sociais. E como o fazer? A interpretacdo aponta um

caminho.

Mesmo com dispositivos constitucionais petrificados, seria possivel
acolher-se esta escolha? A resposta ¢ positiva e, talvez, nesta situagdo, seja a melhor
resposta a ser dada para a busca da manuten¢do da Constituicdo frente ao natural

desgaste do documento no tempo. Isto porque a Constituicdo pode ser alterada de dois

% MOREIRA, Vital. Ob.cit., p. 273



126

modos, ou pela edicdo de uma emenda a Carta Suprema, ou através da atividade
interpretativa. Ao deparar-se com dispositivos eivados da caracteristica de
inalterabilidade, somente a interpretacdo ¢ capaz, sem afronta direta da Constituigdo, de
atualizar este seu conteudo. Celso Bastos e Samantha Meyer-Pflug, em texto sobre a

matéria, ja destacavam:

O ordenamento juridico ¢ um sistema dinamico que interage com a realidade
fatica que visa a regular. As mudangas e as transformagdes ocorridas no seio da
sociedade interferem diretamente no ordenamento juridico, que deve, por sua
vez, acompanhar essas alteracdes. Nao se faz possivel, nem muito menos
viavel, que as normas juridicas, principalmente as normas constitucionais, se
apresentem afastadas e defasadas da realidade fatica.

Se ndo € possivel as normas juridicas preverem ou até mesmo conterem as
transformagdes naturais ocorridas na sociedade — tais como mudangas de
ideologias, alteracdo de valores e avangos tecnologicos -, ¢ necessario ao
menos que o sistema constitucional possua mecanismos capazes de
acompanharem essas evolugdes.'”

Sendo um sistema aberto de regras e principios (como ensina J. J. Gomes
Canotilho), certo ¢ que a Constituicdo ndo ignora os elementos externos a mesma.
Muito pelo contrario, a Carta Magna, apds sua inauguracdo, passa a viger e sofrer,
naturalmente, interferéncias de elementos culturais, sociais, econdmicos, dentre tantos.
Esta realidade ndo pode ser esquecida, servindo, a interpretagdo, como fundamental
mecanismo de prote¢do da Constitui¢ao, garantidor de sua atualizagdo. Nao sdo outras

as palavras de Celso Bastos e Samantha Meyer-Pflug:

A constituigdo deve ser compreendida como um sistema normativo dinamico.
Portanto, ndo pode ¢ nem deve ser concebida como um sistema fechado ou
estatico, posto que a constituigdo ndo se encontra apartada da realidade social
que visa a regular. Pelo contrario, a constituicdo formal e a constituicdo
material encontram-se entrelagadas, de modo que a realidade fatica penetra na
realidade normativa, e vice-versa. Em outras palavras: a realidade fatica e a
normativa encontram-se em uma relagdo de reciprocidade. Nao se faz possivel
separar estas duas realidades (fatica e normativa). E necessario confronta-las,
posto que ambas encontram-se mutuamente imbricadas.'

9 BASTOS, Celso Ribeiro ¢ MEYER-PFLUG, Samantha. A interpretacio como fator de
desenvolvimento e atualizacdo das normas constitucionais. Texto retirado do livro: Inferpretagdo
Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 145.

% BASTOS, Celso Ribeiro ¢ MEYER-PFLUG, Samantha. A4 interpretacio como fator de
desenvolvimento..., cit., p. 150.
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Desta forma, o exercicio interpretativo do teor dos textos presentes nas
Constituicdes seria o ato de respirar das Cartas magnas. A interpretagdo renova as

Constitui¢des, atualizando seu entendimento, frente as mudangas e reclames sociais.

Com a interpretacdo, nao se faz necessario falar em nova Carta suprema,
pois a Constituicdo podera, sempre, ser remodelada pelas novas compreensoes que
foram dadas aos dispositivos constitucionais. Com as cldusulas pétreas, apesar de mais

limitada a atividade de interpretagdo, também servird esta para proteger a Constituicao.

Por sua propria esséncia, os dispositivos superconstitucionais nao
permitem a sua alteracdo, como ja tdo sublinhado. Nao se pode, entdo, alterar o teor do
quanto expresso nas clausulas de intangibilidade. Por outro lado, os fatores sociais nao
se preocupam com esta regra, concedendo dinamismo as relagdes comunitarias que,
fatalmente, impulsionara para a mudanga parcial da Constitui¢dao, sob pena de criagao
de um novo Estado (opg¢do que, pelos motivos ja expostos, deve ser escolhida somente
em casos extremos, para ndo afetar a seguranga juridica da comunidade em questdo).

Neste cendrio, a harmonia serd encontrada pela interpretagao.

Em Constitui¢des onde estejam presentes cldusulas pétreas, deverdo ser
respeitados tais dispositivos, bem como ndo poderdo, os mesmos, ser modificados. Para
que nao se desrespeite a Constituicdo e, a0 mesmo tempo, atenda-se ao reclames e
novas demandas sociais, a alternativa mais adequada ¢ valer-se da interpretacdo como

lenitivo estabilizador.

Mantendo-se o corpo orientador da Constituicdo (com respeito ao
conteudo essencial da lei fundamental), pode a interpretagdo valer-se como um meio
que concedera nova leitura ao mesmo texto. E nova esta leitura, pois feita em contexto
social diverso. Desta forma, todo o sistema serd respeitado e as clusulas pétreas
poderdo conviver de modo menos agressivo, com a realidade dinamica em que estd

submersa a sociedade.

Por outro lado, a interpretagdo, por si s6, ja € um instrumento de prote¢do
a Constituicdo que pode conferir total garantia a Carta suprema, atualizando-a com o

passar do tempo. Os sistemas constitucionais ndo necessitariam eleger dispositivos para
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cerca-los com o manto da inalterabilidade, posto que a interpretacdo garante, de modo
mais adequado, os diversos entendimentos da Constituicdo, frente as novas situacdes e

relacdes sociais.

Ao se estabelecer, no momento de criacdo de um Estado, um corpo de
previsdes, eleitos naquele momento, como fundamentais a sociedade, esta, o legislador
constituinte, com medo do retrocesso € de prejuizos aos individuos, impossibilitando
que, relativamente a0 mencionado grupo entdo petrificado, seja praticado qualquer ato
que vise a retirada destes dispositivos, ou mesmo uma simples alteragdo do teor dos

mesmeos.

Esquece-se, somente, o legislador constituinte origindrio, que a
Constituicdo ¢ um sistema aberto, ndo podendo escapar aos elementos sociais que
gerardo novas situagdes que deverao, por sua vez, ser contempladas pela Constituicao.
Porém, petrificados dispositivos, tdo-s6 clamores que demandem alteracdo do texto
constitucional relativos aos aspectos tangiveis, que serdo atendidos, de modo a
compreender o avanco social. O que fazer com os demais reclames? A interpretagao,
como ja visto, ¢ uma alternativa. Contudo, o mais adequado seria a auséncia de

previsdes petrificadas.

Ora, a interpretacdo do texto constitucional, por si s6 pode garantir o
desenvolvimento, a manutengdo e a protecao da Carta suprema. A manutencao, porque
¢ instrumento de atualizacdo do sistema constitucional, e a protecdo, uma vez que a
realidade social orientaria a melhor forma de entendimento do texto supremo, ndo sendo
necessario estabelecer-se dispositivos superconstitucionais para a garantia maxima da
Constituicao, até porque, esta escolha sempre serd datada, e com o passar do marco
historico e novos adventos sociais, talvez ndo mais devessem, estes dispositivos
participar do sistema constitucional, bastando, assim, uma interpretagdo do teor da

Constituicdo, para a sua revitalizagdo.

2. ALTERNATIVAS DE FLEXIBILIZACAO DOS LIMITES MATERIAIS

Em que pese a frontal critica desenvolvida ao longo desta dissertacao

acerca do carater prejudicial, para os sistemas democraticos, das clausulas pétreas, nao
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ha como se furtar ao fato de que a grande maioria das Constitui¢des apresentam, em
seus corpos, dispositivos superconstitucionais, devendo, assim, esta obra, enfrentar este

cenario.

Diante da realidade apresentada, qual seja, da presenca, em grande parte
das Constituigdes democraticas, de previsoes de intangibilidade, ha de se desenhar, ou

pelo menos apontar, para alternativas harmonizadoras, frente a este fato.

Para que os dispositivos petrificados fossem afastados, em principio
novos sistemas constitucionais deveriam ser forjados, para a composi¢ao de estruturas
mais flexiveis e passiveis de concessdo de respostas as demandas advindas com a
evolucdo social. Mas como ja se viu, a instabilidade constitucional, com as mudancas
constantes de Constituigdes e a conseqliente criagdo de novos Estados, gera a
inseguranca juridica e a incerteza social. Assim, caminho ha de ser pensado para que se
possa, dentro mesmo de corpos constitucionais com a presenca de dispositivos de
intangibilidade, verificar-se uma possibilidade de alteragdo dos mesmos, sem a agressao

de todo o sistema constitucional.

Matéria aparentemente de dificil solucdo, a doutrina especifica sobre o
tema demonstra que estas alternativas ndo sé existem, como podem ser fundamentais
para a conjugagao harmoniosa (mesmo que nao ideal) das clausulas pétreas e a realidade

social.

Ao se fulminar a existéncia e esséncia das clausulas pétreas, o que se
busca ¢ demonstrar que a presenca destes dispositivos, em que pese a completa
(presume-se) boa-fé do legislador constituinte originario no ato de elaboragdo das
mesmas, ¢ nefasta para a realizacdo plena do sistema democratico. Por outro lado, a
efetiva presenga destes mandamentos superconstitucionais em diversos sistemas
normativos contemporaneos, clama pelo enfrentamento deste fato com a indicagdo de
caminhos que possam conjugar a realidade destes dispositivos com a necessidade de
garantia das estruturas democraticas e a conseqliente concessdo de durabilidade as

Cartas Magnas.
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Desta forma, ha que se pensar, dentro da realidade constitucional
contemporanea, onde diversas Cartas contém dispositivos petrificados, possibilidades de
flexibilizagdo destes regramentos, de modo a, contemplando-se as novas demandas
trazidas com a evolucdo social, admiti-las no sistema constitucional, reformando
parcialmente a Constitui¢do e garantindo, assim, dois aspectos fundamentais para todas
as sociedades, quais sejam, a absor¢ao do novo no cerne social e a manutencdo da Carta

suprema e toda a sua linha mestra de principios e regras.

Para isso, deveriam deixar, as cldusulas pétreas, de ter a pretensdo de
imodificabilidade, passando a ser configuradas como mandamentos dotados de
superagravamento, sendo possivel as suas modificacdes, desde que se fossem

verificados e respeitados processos mais complexos para aludida alteracdo.

Como via inicial, destaca-se a possibilidade de alteracao das clausulas

pétreas pelo que se denominou Poder Constituinte misto ou intermediario.

O Poder Constituinte misto ou intermedidrio surge justamente com a
preocupacao da doutrina constitucional alema de conjugar o texto constitucional e o fato

social, como leciona José Carlos Francisco:

Mas a eloqiiente preocupagdo do direito constitucional alemdo concernente ao
equilibrio entre o conteido do texto constitucional e a realidade social,
marcadamente presente nos estudos de Hesse, certamente influenciaram os
juristas germanicos a produzirem mecanismos que permitissem a modificagdo
do texto constitucional (ainda que em sua identidade) dentro de um quadro de
estabilidade, vale dizer, admitindo a alteragdo parcial da Constituicdo (mesmo
que em relagdo a seus limites materiais) sem, contudo, elaborar todo um novo
ordenamento.

Nesse contexto, com amplos fundamentos de legitima¢do democratica e
amparo racional, surge a tricotdmica classificagdo do Poder Constituinte, de
que fala o constitucionalista alem@o Otto-Brun Bryde. Observe-se por outro
lado, o emprego de tricotdmica classificagdo por outros autores, como € 0 caso
de Juan Francisco Linares."”’

De acordo com esta nova classificagcdo do Poder Constituinte, passa-se a

ter:

197 FRANCISCO, José Carlos. Emendas Constitucionais e Limites Flexiveis..., cit., p. 56.
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0 Poder Constituinte Originario (caracterizado nos moldes ja analisados neste estudo,
como forca inaugural de um Estado); o Poder Constituinte Derivado; ¢ o Poder
Constituinte misto ou intermediario (capaz de promover modificacdes da identidade do
texto constitucional, de modo intermediario entre o Poder Originario ¢ o Derivado, sem,

contudo, pressupor uma elaboracao integral de um novo texto constitucional).

Assim, possivel ¢ a reforma relativa a tema pertinente a identidade do
texto constitucional, ao seu nucleo duro, por intermédio do Poder Constituinte
Intermediario, denominado por José Carlos Francisco como Poder Constituinte

Pontual. A este ponto, inclusive, destaca o autor:

Desse modo, esse Poder Pontual teria como meio de processamento um
mecanismo agravado, acrescido de manifestacdo popular direta (por plebiscito
ou referendo) relativo ao tema objeto da emenda que pretende alterar os limites
materiais previstos na Constituigdo.'”®

A teoria tricotomica do Poder Constituinte, com a apresentacao do Poder
Constituinte intermediario, somente vem ao encontro dos sistemas democraticos, pois
abre a possibilidade de se ter, por aquele de onde emana todo o poder (o povo), a
possibilidade de alteracdo, mesmo dos nucleos duros, de aspectos ndo condizentes com

as necessidades sociais especificas. Destaca José Carlos:

Afinal, ¢ 16gico admitir que o povo, em plebiscito ou referendo, possa assim
proceder, pois ndo teria sentido negar-lhe esse poder e reconhecé-lo apenas aos
seus representantes, em processo constituinte formal. Ou seja, se o povo tem o
poder de delegar a representantes a funcdo de elaborar toda uma nova
Constitui¢do, a esse mesmo povo deve ser assegurado o poder de modifica-la,
diretamente (ainda que auxiliado por seus representantes, que processariam as
emendas sujeitas a plebiscito ou referendo), mesmo que sem produzir
integralmente um novo ordenamento.

Entdo, esse Poder Pontual ou hibrido, embora habil para modificar as
limitagdes materiais (no todo ou em parte) diferentemente do Pode Originério,
permite a modificagcdo das limitagdes materiais apenas nos pontos e aspectos
necessarios em face das transformacgdes sociais, sem a necessidade de
elaboragdo de toda uma nova Constitui¢io.'”

O Poder Constituinte intermediario, desta forma, por meio de um

processo previamente estabelecido, permite a superagcdo dos limites materiais, com total

198 FRANCISCO, José Carlos. Emendas Constitucionais e Limites Flexiveis..., cit., p. 95.
199 FRANCISCO, José Carlos. Emendas Constitucionais e Limites Flexiveis..., cit., p. 96.
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amparo democratico, configurado, neste caso, pela legitimacao advinda do plebiscito ou

do referendo.

Nao ha, com esta alternativa, a necessidade de, verificada a mudanca
social e a sua total impossibilidade de acolhimento em decorréncia de previsoes
petrificadas que embarguem a mudanca, langar mao da alternativa colocada pelo Poder
Constituinte Origindrio, de elaboragdo de um novo Estado e, nem tampouco, ha que se

inclinar pela ignorancia a evolugdo social.

Surge, assim, o Poder Constituinte intermediario, como fundamental
alternativa para a flexibilizacdo das cldusulas pétreas, mantendo-se, ao mesmo tempo,

todo o sistema constitucional em questao.

Contudo, ainda hd de se questionar qual o embasamento deste Poder,
uma vez que, formado o Estado, este somente poderia ser alterado apds verificacdo dos

limites estabelecidos em seu proprio corpo.

Pois bem, entende-se que a legitimidade deste veiculo de mudanca esta
presente na propria esséncia do principio democratico. Restando ao povo todo o poder
de uma sociedade, as mudancas elaboradas pelo Poder Constituinte intermediario,
mesmo relativas aos aspectos determinados, originalmente, como nucleos nio passiveis
de alteracdo, poderiam inovar a ordem constitucional preexistente, pois tais mudancas
seriam ou objeto de prévio plebiscito ou, posteriormente a sua elaboragdo, seriam

levadas a referendo popular.

Neste passo, conclamada tal mudanga como fruto da vontade do titular
do poder, ndo ha que se falar em desrespeito ao sistema democratico, uma vez que este
mesmo sistema concederia, na sua propria esséncia origindria, a justificativa para esta

ocorréncia®®.

2% Tomando como exemplo a Constituicio da Repiuiblica Federativa do Brasil de 1988, José Carlos
Francisco, a este respeito, sublinha: “No caso da Constitui¢@o brasileira de 1988, entendo possivel adota-
lo nos padrdes do ordenamento vigente (sem qualquer modifica¢do). Justifico esse posicionamento, em
primeiro lugar, no principio democratico que ¢ imanente ao ordenamento constitucional. Em outras
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Assim, o Poder Constituinte intermediario esta alicergado em solidas
bases democraticas e ndo fere, por sua propria estrutura, os sistemas constitucionais
contemporaneos de fundo democratico. Nao se configura, este mecanismo, como uma
alternativa criativa para a constru¢do de um caminho alternativo, sem justificativa

juridica para a sua formagao.

A legitimagdo desta possibilidade de alteragdo parcial de determinados
dispositivos petrificados da Constitui¢do, em decorréncia do clamor pelo acolhimento
do novo, encontra-se no poder do povo de conferir, a esta via, efetividade. Desta forma,
resguardada toda a estrutura constitucional, sem a necessidade de atuacdo do Poder
Constituinte Originadrio para recebimento da nova demanda, a seguranga juridica seria
mantida, verificando-se a ocorréncia de mudancas no sistema normativo, antes nao
possiveis, corroboradas pelo sim popular, o qual, por si s6 (e respeitado todo o
procedimento formal de reforma), concede a legitimidade para a realizagdo e aceitacdo

desta alternativa de flexibilizagao.

Outra via de transformagdo das clausulas pétreas que possibilitaria,

também, o recebimento de novas demandas oriundas do evoluir social denomina-se (e

palavras, mesmo sem previsdo no ordenamento vigente, entendo que a nogao de democracia ¢ inerente as
Constituigdes (como seu principio central e pressuposto), de modo que sempre é possivel ao povo rever o
conteudo de suas disposigdes.

Em segundo lugar, entendo que a Constituicdo vigente traz possibilidades expressas para assim proceder,
nos arts. 1°, § unico, 14, I e II, e 49, XV,. todos do ordenamento de 1988. Com efeito, no art. 1°, § tnico,
o constituinte assegurou que todo o poder emana do povo, que o exercera dirctamente, nos termos da
Constituigdo, ¢ elencou o plebiscito e o referendo como modalidades de exercicio direto do poder popular
no art. 14, I e 11, cabendo ao Congresso Nacional convoca-lo, na forma do art. 49, XV.

Note-se que o referendo e o plebiscito ndo tém restricdo tematica no ordenamento constitucional vigente,
vale dizer, podem tratar de qualquer tema, embora existam algumas situagdes que sempre exigem
modalidade de manifestacdo direta da populagdo (como o art. 18 ¢ o art. 2° do ADCT da Constituigdo de
1988, ligada ao plebiscito). Certamente as disposi¢des da Lei 9.709/98 ndo impedem a realizagdo do
plebiscito ou referendo nos moldes do Poder Pontual, tendo em vista que o fundamento para essas
manifestagdes do povo sdo imanentes a ordem normativa constitucional, bem como estdo contempladas
no ordenamento de 1988.

Por esse motivo, com base no principio da soberania popular abrigado pela democracia mista (direta,
representativa e participativa) adotada pela Constituigdo de 1988, entendo possivel que seja processada
emenda constitucional alterando limites materiais, desde que essa seja objeto de prévio plebiscito ou,
posteriormente a sua elaboragao, seja levada a referendo popular.” FRANCISCO, José Carlos. Emendas
Constitucionais e Limites Flexiveis..., cit., p. 95/96.
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assim ¢ chamada pela melhor doutrina) de mecanismo de dupla revisdo, ou dupla

emenda.

Estabelece, esta segunda alternativa de superagdo dos limites materiais,
um cenario que, em uma primeira e superficial anélise, poderia ser visto como fraude a
Constitui¢cdo, mas que, entendendo-se a justificativa de sua formagao, possivel notar a

sua total pertinéncia.

Por este mecanismo, verificado o processo de elaboragdo e aprovagao das
emendas constitucionais, passa-se a um processo de duas etapas, pelo qual, como
intento ultimo, alcanca-se a supressdo das cldusulas pétreas e o acolhimento das

mudangas advindas do dinamismo social.

O mecanismo de dupla revisao configura-se, assim, pelo estabelecimento
de uma primeira fase onde se aprova uma emenda alterando o texto constitucional,
relativamente a previsdo que estabelece embargos a modificacdo da Carta (petrificacio)
e, em um segundo momento, ja modificada a Constituicdo no que diz respeito a
petrificagdo do dispositivo em questdo, aprova-se outra emenda, a qual, neste instante,

trataria materialmente do ponto da Constituicao, anteriormente inalcangéavel.

Estas duas etapas possibilitam o aprofundamento da discussdo acerca do
tema, submetendo o ponto a diversas etapas de votagdo antes da aprovacao de seu teor
(tomando a realidade brasileira como exemplo, estar-se-ia falando em oito votacdes,
todas por maioria qualificada, antes da aprovacdo do aspecto discutido). Jos¢ Carlos

Francisco sinaliza:

O mecanismo da dupla revisdo ou revisdo em duplo grau ¢ normalmente
definido como ‘fraude a Constitui¢do’. Todavia, ndo concordamos com essa
assertiva, justamente porque ¢ amplamente possivel afirmar a legitimidade
democratica nesse procedimento (até porque, se assim ndo fosse, nao
estariamos sugerindo essa medida), especialmente se comparada sua
mecanizagdo com os processos constituintes considerados originarios.

Exemplificando & luz do ordenamento constitucional brasileiro de 1988, a
legitimag@o, para tanto, estaria tanto em face da necessaria compatibilizacdo
entre o texto maior ¢ a realidade social em processo de mutagdo constante,
quanto na aferi¢do dos representantes do povo em oifo votagées (quatro na
primeira etapa e mais quatro na segunda), todas por maioria qualificada. Isso,
sem falar na legitimagdo pelo procedimento que, a rigor, expressamente nao
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veda essa formula (embora tal impedimento possa ser extraido da expressao
¢ . 5 201
tendente a abolir’).

Jorge Miranda defende, também, a possibilidade de ocorréncia do

mecanismo da dupla revisdo, destacando:

As clausulas de limites realcam de novo a idéia de Direito, a estrutura
fundamental, aquilo que identifica a Constituicio em sentido material
subjacente a Constituicdo em sentido formal. Mas ndo podem impedir futuras
alteragdes que atinjam tais limites, porque o poder constituinte €, por definicao,
soberano. O que obrigam a dois processos, em tempos sucessivos um para
eliminar o limite de revisdo e outro para substituir a norma constitucional de
fundo garantida através dele; o que obrigam € a tornar patente, a darem-se as
modificacdes que dificultam, que a Constituicdo em sentido material ja ndo é a
mesma.”"”

Neste instante, fundamental abrir-se parénteses para, a respeito do
mecanismo de dupla revisao, destacar posi¢ao de Jorge Miranda. Para o autor, deve-se
sempre fazer distingdo entre principios e preceitos quando se fala em revisdo. Nesta
trilha, o autor assevera serem, os preceitos, sempre passiveis de revisdo, contudo, sem
afetar os principios constitucionais, pois, neste caso, se fossem atingidos principios,
estar-se-ia falando em transi¢do constitucional. Sobre a revisdo de preceitos, leciona

Jorge Miranda:

Como tais — e sem com isto afectar, minimamente que seja, nem o valor dos
principios constitucionais, nem o valor ou a eficacia dessas normas na sua
fun¢do instrumental ou de garantia — elas sdo revisaveis do mesmo modo que
quaisquer outras normas, sdo passiveis de emenda, aditamento ou eliminagdo e
até podem vir a ser suprimidas através da revisdo. Ndo sdo elas proprias,
limites materiais.””

Relativamente aos principios insculpidos na Constitui¢do, Jorge Miranda
entende que a revisdo destes resulta, inevitavelmente, ou em inconstitucionalidade, ou,
de fato e de direito, outra Constitui¢do, mas aceita o autor a possibilidade de transi¢ao
constitucional, pelo processo de revisdo. Jos¢ Carlos Francisco, analisando este ponto de

estudo de Jorge Miranda, sublinha:

21 ERANCISCO, José Carlos. Emendas Constitucionais e Limites Flexiveis... pg. 97/87.
202 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, cit., pp. 197/198.
203 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, cit., p. 207
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Nao ¢ demais lembrar que Jorge Miranda aceita a idéia da transig¢do
constitucional (ou seja, do surgimento de uma nova Constitui¢o) mediante
processo de revisdo, nos termos acima referidos, e ndo propriamente pela
revisdo em si. Assim, assevera que ndo defende tese intermediaria ou de
compromisso, mas sim, que existem diferentes categorias de limites, e que tais
clausulas merecem interpretagdo objetiva e realista, a0 mesmo tempo em que
insiste ‘que nada impede que o processo de revisdo — ndo a revisio — seja
utilizado para uma transicdo constitucional.’

Destaca o autor que a experiéncia constitucional contemporanea tem
apresentado varios casos de transicGes constitucionais com resultados
satisfatdrios, até porque tais mecanismos por vezes se mostram legitimados
pelos processos preestabelecidos de modificagdes, evitando-se, também, os
custos, riscos e desgastes inerentes as revolugdes, bem como a solucdo de
continuidade dos textos constitucionais, servindo como Uutil instrumento de
adequacio constitucional as transformagdes politicas e sociais.***

Tem-se, entdo, no instrumento da dupla revisio uma importante
alternativa para discussdo da pertinéncia de dispositivos petrificados que embarguem o
evoluir social. Por sua vez, a esséncia complexa e profunda de discussdo e votagdo até,
por fim, a queda da cldusula petrificada, confere legitimidade a este mecanismo,

afastando qualquer alegagdo de “fraude a Constitui¢do” que possa existir.

A dupla revisdo, tendo em vista a necessidade de atualizacdo do texto
constitucional e frente aos prejuizos, riscos, inseguranca e instabilidade institucional
advindos de um amplo processo constituinte, ¢ uma alternativa mais que razoavel,
permitindo, por seu uso, a manutencdo de toda a coluna mestra da Constitui¢ao, mas

adequando-a, especificamente, a chegada do novo.

As possibilidades que ora se traz, de alteragao de comandos petrificados,
tétm como unico objetivo desenhar vias de realizacdo da democracia em sistemas
paradoxais em suas proprias esséncias. Ou seja, ao se deparar com instrumentos de
embargos a aceitacio do novo (mesmo que sob aspectos parciais do texto
constitucional), estd-se diante de uma escolha pouco confortavel. Ou, neste caso, se opta
pelo respeito aos dispositivos de intangibilidade e ignora-se a necessidade de aceitagao
do novo fragilizando a Constituicdo e tornando-a menos efetiva, ou, afronta-se o sistema
positivado, desconhecendo a existéncia dos nucleos superconstitucionais, acolhendo-se

o novo mediante mudangas simplesmente indevidas da Constituigao.

204 FRANCISCO, José Carlos. Emendas Constitucionais e Limites Flexiveis..., cit., pp. 110/111.
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Nem uma possibilidade, nem outra, ha de ser, de modo simplista, op¢ao.
O que se deve buscar ¢ o caminho seguro da conjugacdo. Voltar atengdo para o teor dos
textos constitucionais, seus principios e valores e, dentro deste cendrio, moldar saida

para o dilema contramaioritario que ja destacava J. J. Gomes Canotilho:

A domesticagdo juridica do poder constituinte veiculada pelo estabelecimento
de limites ao poder constituinte derivado ou poder de revisdo originara, por sua
vez, outros momentos de perplexidade juridica e politica. Referimo-nos ao
chamado paradoxo da democracia: como pode um poder estabelecer limites as
geracdes futuras? Como pode uma constituicdo colocar-nos perante um dilema
contramioritario ao dificultar deliberadamente a ‘vontade das geracdes futuras’
na mudanca das suas leis? Revelar-se-a, assim, o constitucionalismo de uma
antidemocraticidade basica impondo a soberania do povo ‘cadeias para o
futuro’ (Rousseau)?*"

Enfrentar o problema trazido pelas clausulas pétreas, instrumentos de
protecao a Constituicdo, que impedem a mobilidade advinda da evolugdo social, ¢ tarefa
ardua, mas fundamental para a construcdo de sistemas constitucionais que efetivamente

possam garantir o tranqiiilo caminhar das sociedades democraticas.

205 CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do..., cit., p.74.
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CONCLUSAO

Ao final deste trabalho, apresentam-se algumas conclusdes retiradas do

exercicio reflexivo proposto.

1. A Constituicdo compreende um conjunto de elementos sociais, os quais, agrupados
em um documento especifico, ou mesmo condensados e assimilados por um povo ao
longo da histéria, representa a base que estruturara o desenvolvimento das relagdes

entre os cidadaos.

2. A idéia de lei fundamental ndo pode prescindir do sentido de durabilidade. Ou seja, as
Constitui¢des devem ter a caracteristica de durabilidade, pois somente assim possivel
sera, aos cidaddos, organizar suas vidas, com fim de desenvolvimento de suas virtudes,

com total seguranca juridica.

3. Quanto mais “durdvel” uma Constituicdo, mais seguranga sera trazida ao Estado que

esta fundou, bem como aos cidadidos de aludida comunidade.

4. Outro fundamental aspecto da Constitui¢do, que semeia o solo desta dissertagdo, ¢ a
imperatividade das normas constitucionais. As Constitui¢des estabelecem regramentos

os quais tém a for¢a do comando.

5. Sem respeito as orientacdes da Carta Constitucional, ndo ha falar-se em Estado de
Direito e enfraquecidas ficardo as relagdes forjadas no seio da sociedade. Esta a razao
pela qual as mutacdes constitucionais, em que pese necessarias, devem obedecer a

procedimentos complexos e dificultosos.

6. As clausulas pétreas tém sua existéncia justificada pelo medo do retrocesso social.
Assim, com receio da perda dos ganhos alcangados com avancgos sociais, o legislador
busca, por meio das clausulas pétreas, proteger os proprios cidaddos contra o que
denominou Alejandro M. Garro, o “canto das sereias”. Deste modo, através das

clausulas pétreas garante o legislador constituinte originario, a prote¢do “perpétua” de
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direitos julgados fundamentais no momento de criacdo do Estado, concedendo a este

nucleo a caracteristica de inalterabilidade.

7. Indiscutivel que a Constitui¢do deva ter em seu corpo mecanismos de prote¢do de sua
propria existéncia, meios estes, que buscam afastar os desgovernos e os afrontamentos

dos cidaddos a Carta suprema.

8. Mesmo tendo sua presenga justificada, a melhor doutrina que enfrenta a matéria

aponta para o perigo relativo a extensao destes dispositivos de intangibilidade.

9. As clausulas pétreas, em que pese a boa inten¢do de sua presenga nas Constituigoes,
sdo um verdadeiro contra-senso aos sistemas constitucionais. As Constituigdes tém por
objetivo final realizar o bem-estar dos cidaddos. Para tanto, devem acompanhar a
formagdo e o desenvolvimento das relagdes sociais, apresentando, sempre, instrumentos

que viabilizem a concessao de respostas e alternativas para as demandas que surgirdo.

10. Em sistemas democraticos, ndo pode o povo, titular da res publica, ser colocado
diante de mecanismos que embarguem a possibilidade de iniciativa popular, em prol do
recebimento de mudangas. Devendo a Constituicdo sempre ser respeitada, esta ha de
apresentar, aos cidaddos, meios para verificagdo da mudanga e recebimento do novo no
cerne social. Do contrario, esta relagdo de respeito sera rompida, o que, fatalmente,

gerara inseguranga juridica e desarmonia institucional.

11. Deve a Carta suprema contemplar a possibilidade de mudangas, sem a quebra

institucional.

12. Em nome da protecdo de direitos fundamentais dos cidadaos, as clausulas pétreas
acabam por pdor em risco todo sistema constitucional, pois estes dispositivos ndo se
preocupam com a maxima bem exposta por Eros Roberto Grau e Paulo Bonavides,

segundo a qual, a vida ¢ movimento.

13. O contra-senso das previsdes de imutabilidade, presentes em sistemas
constitucionais democraticos, estd no fato destes dispositivos afetarem o principal

agente de construgdo dos direitos e demandas sociais, que € o tempo.
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14. O Direito ¢ criagdo humana, ciéncia oriunda da percep¢ao de eventos histdricos, do
aprendizado com o passado e da forca conjuntural do presente. Os sistemas
constitucionais atuais, por sua vez, foram montados a partir da experiéncia do moderno

constitucionalismo do século XVIII.

15. Sendo os sistemas normativos um construido, todo e qualquer mecanismo que
impeca o recebimento de novas perspectivas por aludidos sistemas, sera,

inevitavelmente, uma afronta aos direitos fundamentais dos cidadaos.

16. Nao sendo um dado estabelecido, um aspecto definido e inalteravel, os direitos
fundamentais dos cidaddos ndo podem prescindir da possibilidade de mudanga. Nao ¢é
possivel alcangar o pleno desenvolvimento social, se a Carta que rege determinado
Estado, ndo apresentar alternativas que garantam a possibilidade efetiva de alteracao de

seus preceitos.

17. Deste modo, o Direito, como uma ciéncia em constante (re)construcido, deve
garantir, em plano primeiro, o recebimento de novos valores, os quais refletirdo nas
novas condutas e ocasionardo demandas de alteragdo dos dispositivos juridicos ja

existentes.

18. Indiscutivel o perfil gregario do ser humano. José¢ Afonso da Silva aponta, de modo
enfatico, que a organizagdo social ¢ necessidade fundamental dos seres humanos. Desta
necessidade, os homens se agrupam em comunidades para o convivio e

desenvolvimento de suas virtudes.

19. Desta caracteristica inata de vida em sociedade, os cidaddos se unem para o
estabelecimento de regras que possam conceder, a esta unido de seres, organizag¢ao
social. Surge, assim, como for¢a criadora do ordenamento juridico de uma comunidade,
o Poder Constituinte. Como resultado da atuacao deste Poder, tem-se a Constituicao de

um Estado.
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20. A Constituicdo da o tom do Poder que a constitui. Neste passo, o Poder Constituinte
deve ter na diligéncia a sua principal caracteristica. Diligéncia de olhar ao redor e

pensar o tempo. O tempo passado, o tempo presente e o tempo futuro.

21. O Poder Constituinte tem como fun¢do delimitar os moldes e previsdes da
Constituicdo de um Estado. Nos regimes democraticos, do povo emana este tdo
fundamental poder. Assim, ao povo cabe decidir sobre o seu proprio destino e organizar
a vida social que ira desfrutar de modo livre. O Poder Constituinte, desta forma, ¢
estruturado pelo consenso dos individuos com objetivo de concepcdo de uma estrutura

politica publica de justica.

22. O dinamismo das relagdes existentes em uma sociedade deve ter como seguranca
um texto constitucional que permita verificar estas mudancgas e acolha-as em seu corpo.
Ignorada esta possibilidade, ter-se-4, inevitavelmente, que decidir entre a ruptura com os
modelos constitucionais presentes, ou o desrespeito das regras positivadas. Inegavel que
a ignorancia da realidade dinamica, imposta pelas mudangas ocorridas na sociedade, ¢ a

pena capital da Constituicao.

23. O Poder Constituinte Origindrio vincula todas as geragdes que se formarem e se
desenvolverem no cerne do Estado que institui. Desta forma, tdo melhor serd a vida em

sociedade, quanto mais apta para respostas para as novas demandas for a Constituicao.

24. As normas de intangibilidade caracterizam-se por ser um poder absoluto que vincula
a vontade futura da maioria ou até mesmo da totalidade dos cidaddos, com a pretensa

justificativa de ciéncia do melhor e mais adequado caminho a ser seguido.

25. Com as clausulas pétreas deixa a liberdade de ser a garantia dos interesses dos
cidaddos, restando a vontade do poder que inaugura o Estado, o instrumento que
determinarad as relagdes futuras, ignorando que tais relagdes serdo, obrigatoriamente,

delimitadas por fatores sociais desconhecidos quando da formacao do Estado.

26. A dualidade entre as clausulas pétreas e o exercicio da liberdade, nos regimes

democraticos, acaba por gerar prejuizos profundos para as sociedades.
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27. Apos, principalmente, o terceiro quartel do século XVIII (com as revolugdes
burguesas de 1789 e 1848) buscou-se a estruturagdo de Estados cada vez mais voltados
para a satisfagdo da vontade popular. A manifestagdo do povo e a busca por sua inser¢ao
no cenario decisério das sociedades, forjou a evolucdo das relagdes sociais, realizando o

ideal democratico, como muito bem lecionou Hans Kelsen.

28. Aos poucos, o principio democratico torna-se inerente a idéia de Constitui¢do, sem a
presenga de um regime democratico; pelo menos com a moderna concepciao de
Constituicdo, ndo ha falar-se em sistema constitucional. Uma vez mais, mostra-se a
incongruéncia da existéncia das cldusulas pétreas. A formula € simples: as Constituigdes
modernas devem ser forjadas com base na verificagdo das demandas sociais, para a
plena realizagdo da vontade popular. Todo regime que, por sua vez, traga em seu corpo
limitagdes as mudangas ¢ aceitagdo do novo, sera um sistema de limitacdo
constitucional. Desta feita, quanto menos participacdo do povo no jogo politico € nos
caminhos sociais, menos democratica sera a sociedade. Quanto menos democracia,

menos Constituigao.

29. Ninguém melhor que o povo para delimitar os rumos da sociedade, pois agentes e
sujeitos dos fatos sociais. Os direitos humanos, assim, se encontram com o principio
democratico, uma vez que a realizacdo da democracia estd diretamente ligada as
condi¢des de seu povo. O principal instrumento para o alcance da justica social (e
conseqiiente realizagdo do desenvolvimento e harmonia social) ¢ a democracia, ¢ esta

nao pode prescindir da vontade popular para verificar o que ¢, para aquele povo, justica.

30. Nas democracias representativas, a possibilidade de se instaurar, nas Constitui¢des,
dispositivos imutaveis, ndo ¢ s6 um contra-senso ao regime democratico, como também
um grande risco a populacdo, pois esta pode ver maculada a titularidade de seu poder

por interesses outros daqueles que foram escolhidos para representar a populagdo.

31. O sentido maior dos regimes democraticos, sejam eles diretos ou representativos,
reside na importancia do povo, titular do poder, que pode e deve, sempre que julgar
necessario, e verificado os procedimentos determinados, mudar as suas leis sem que
signifique, este ato, uma quebra institucional que faca surgir a instabilidade no seio da

comunidade.
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32. A democracia representativa, como bem apontou André Franco Montoro, ¢ o
caminho que melhor pode realizar o principio democratico. A participagdo direta do
povo, nos caminhos de sua comunidade, ¢ o mecanismo mais habil para o alcance da

justica e harmonia social.

33. As clausulas pétreas, instrumentos de prote¢do da Constitui¢do, inseridas em um
universo democratico, logo despontam como uma possibilidade dissonante por serem,
na sua esséncia, antidemocraticas. Isto, pois, para as cldusulas de intangibilidade, as
mudangas sociais pouco importam, ¢ a Unica possibilidade diante da necessidade de
alteracdo de um regramento petrificado, ¢ a elabora¢do de um novo texto constitucional,
fato que gera inseguranca juridica retirando do sistema a caracteristica fundamental de

durabilidade dos textos supremos.

34. A vontade popular ¢ a base dos regimes democraticos. Qualquer imposi¢do que vise
limitar esta iniciativa ird de encontro com o principio democratico e, bem assim, com os
sistemas constitucionais modernos. Com a justificativa de protecdo dos direitos mais
fundamentais dos cidadaos, clausulas pétreas sdo utilizadas restringindo a possibilidade
de mudanca, mesmo com a ciéncia que estes dispositivos petrificados podem

desmantelar todo o regime constitucional erguido.

35. As Constituigdes, para perfeito cumprimento de seu papel, devem trazer em seu
corpo a possibilidade de discussdo, pelos seus cidaddos, de mudangas, permitindo a
inser¢dao, em seu cerne, de dispositivos inicialmente ndo contemplados e alternativas

nao vislumbradas quando do momento inicial de sua promulgagao.

36. A discussdo sobre a inadequacdo da presenga de clausulas de intangibilidade ganha
ainda mais forca se inserida no contexto atual, de uma realidade globalizada, onde o

dinamismo das relagdes e as mudangas nas relagdes sociais sdao ainda mais acentuados.

37. As Constitui¢des, por sua vez, clamam por mecanismos de prote¢do que possam
garantir, além da supremacia do texto constitucional frente aos demais (conforme José
Afonso da Silva), a durabilidade da Carta, protegendo-a contra desmandos de governos

e desrespeitos dos cidaddos. Sendo, as clausulas pétreas, um destes mecanismos e, fato
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ainda mais importante, instrumento disseminado em quase todas as Constituigdes
democraticas contemporaneas, hd que se buscar, diante desta realidade social,
alternativas tanto para as cladusulas pétreas, quanto para a sua convivéncia no cenario

democratico.

39. A interpretagdo surge como basilar instrumento para atualizagdo das Constituicdes,
uma vez que ao intérprete cabe a percep¢ao de seu mundo e seu tempo, € a resposta as
demandas sociais. O exercicio interpretativo, assim, ndo € outro sendo a busca para as

respostas advindas do dinamismo social.

40. Ao intérprete fica resguardada a funcdo de determinar ou identificar o conteudo da
norma. Por esta atividade busca-se a compreensdo da norma. Ndo hd norma sem
interpretacao.

41. A interpretacdo constitucional, por sua vez, ¢ um elemento estabilizador, pois
através da atividade interpretativa pode-se chegar a harmoniza¢do almejada diante do
surgimento de novas demandas sociais. Nas Constitui¢des rigidas, onde o formalismo
da produgdo juridica sempre significou penhor de estabilidade das institui¢des e do

sistema, a interpretacdo ¢ o canal mais habil para a busca do problema em questao.

42. Relativamente as cldusulas pétreas, a interpretacdo também desponta como
instrumento de fundamental valia. Isto porque os dispositivos de intangibilidade devem
ser compreendidos dentro do todo do texto constitucional. Assim, os mandamentos
serdo petrificados e intangiveis, se os nucleos que se pretende defender, forem
ameagados. Nao significa dizer que o enunciado, por constar de titulo ou capitulo, ou,
por em determinado periodo ser considerado como texto protetivo de um direito
individual, serd, para sempre, mantido com tal compreensdo. A interpretacdo pode,
respeitada a coluna mestra e o sentido maior da Constitui¢do, alterar o entendimento
daquele comando petrificado, flexibilizando o mesmo, sem desrespeitar o sistema

constitucional.

43. Com a interpretagdo ndo se faz necessario falar em nova Carta suprema, quando do
surgimento de demandas que requeiram mudangas no sistema petrificado. O exercicio

interpretativo permite a remodelagdo do texto pelas novas compreensdes que sao dadas
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aos mandamentos constitucionais. Com as clausulas pétreas, apesar de mais limitada a
atividade de interpretagdo, também servira esta para proteger a Constituicdo. Assim, em
Constituicdes em que se encontrem cldusulas pétreas, deverdo estes dispositivos ser
respeitados, bem como ndo poderdo, os mesmos, ser modificados. Para que ndo se
desrespeite a Constituigdo, €, a0 mesmo tempo, atenda-se as mudangas sociais, a

alternativa mais adequada ¢ valer-se da interpretacdo como lenitivo estabilizador.

44. O Poder Constituinte misto ou intermedidrio, apresenta-se, também, como

alternativa de flexibilizagdo dos limites materiais da Constituigao.

45. O Poder Constituinte misto ou intermedidario oriundo da teoria tricotdmica do Poder
Constituinte, caracteriza-se pela via, por meio de um processo previamente
estabelecido, que permite a superacdo dos limites materiais, com total amparo
democratico, configurado, neste aspecto, pela legitimagdo advinda do plebiscito ou do

referendo.

46. Por fim, coloca-se o instrumento da dupla revisdo, assim denominado por Jorge
Miranda, como, também, uma trilha apta para alteracdo das cldusulas pétreas e
configurada pelo processo de elaboragdo e aprovagdo de emendas constitucionais, com

fim ultimo de alteracdo do texto entdo petrificado.

47. Pelo mecanismo da dupla revisdao, inicialmente estabelece-se uma primeira fase
onde se aprova uma emenda alterando o texto constitucional, relativamente a previsao
que estabelece embargos a revisdo e, em um segundo estigio, aprova-se outra emenda
para modificacdo do teor do dispositivo em questdo. A legitimidade deste método esta
justamente ligada ao complexo e exaustivo processo de varias votagoes, até alteragdao do

mandamento petrificado.
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ENCERRAMENTO

Com as breves palavras que ora se enfileiram, encerra-se esta dissertagao,
mas ndo sem a certeza de que muito ha de se pensar sobre os aspectos trazidos nesta
monografia. E isto, pois muito ha que se agregar as linhas que estruturaram este
trabalho. Idéias que se formardo com o tempo, este elemento imprescindivel para o

Direito.

Alias, pensar o tempo e sua influéncia para todos nos € a principal missdo
da doutrina do Direito. Esta ciéncia precisa, antes de qualquer teoria, qualquer principio,
qualquer discussdo, ter por certo que o tempo, este agente de mudancas, evolucdes e

retrocessos, € o mais importante elemento do Direito.

Ao regrar condutas sociais, o Direito ha de verificar o seu tempo, mas
também o tempo que foi e o que esta por vir. Esta tdo complexa atividade que podera
conceder aos cidaddos a certeza, ou ao menos a tranqiiilidade, de saber que normas de
conduta serdo forjadas e poderdo, ao longo do tempo, conviver e contribuir para o

alcance da justica social.

Enquanto a pretensdo presente daqueles que criam Estados e estruturam
Constitui¢des, com o marco de suas certezas momentaneas, for o norte, ndo sera

possivel semear o solo da tdo desejada paz social.
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