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O QUE (AINDA) E UMA CONSTITUICAO?
Sérgio Souza Botelho!

RESUMO: O conceito e a inteleccdo de uma Constituicdo sao questdes ainda nao pacificas na
civilizagdo. Frente a um estado atual de crise, assolado por uma pandemia, a pergunta retorna:
0 que é uma Constituicdo? A partir de uma pesquisa exploratoria e de uma técnica qualitativa,
com viés bibliografico, visa-se fornecer bases para a resposta a esta questdo. Para tanto, Raul
Gustavo Ferreyra, Karl Loewenstein, Konrad Hesse e Peter Haberle foram os principais autores
utilizados, dentre outros, como respaldo tedrico. Ao cabo, conclui-se que a Constituicdo
principia e termina nos direitos fundamentais, sendo o meio para realizacdo gregaria,
democrética e pacifica destes direitos em uma civilizagdo que possui a marca do conflito como
um dos motes do seu retrocesso e de sua evolucéo.

Palavras-chave: Constituicdo. Sentido. Interpretacéo.

¢QUE ES (TODAVIA) UNA CONSTITUCION?

RESUMEN: EI concepto y la inteleccion de una Constitucion ain no son temas pacificos en la
civilizacion. Ante el actual estado de crisis, plagado de una pandemia, vuelve la pregunta: ;qué
es una Constitucién? A partir de una investigacion exploratoria y una técnica cualitativa, con
sesgo bibliografico, pretendemos proporcionar las bases para la respuesta a esta pregunta. A
eso, Raul Gustavo Ferreyra, Karl Loewenstein, Konrad Hesse y Peter Haberle fueron los
principales autores utilizados, entre otros, como soporte tedrico. Al final, se concluye que la
Constitucion comienza y termina con los derechos fundamentales, siendo el medio para la
realizacion gregaria, democratica y pacifica de los mismos en una civilizacion que tiene la
impronta del conflicto como uno de los motivos de su revés e evolucion.

Palabras clave: Constitucion. Sentido. Interpretacion.

1. INTRODUCAO

As constituicdes ndo podem ser impostas aos individuos tal como se
enxertam rebentos em &arvores. Se 0 tempo e a natureza ndo atuaram
previamente, € como se se pretendesse coser pétalas com linhas. O
primeiro sol do meio-dia haveria de chamusca-las.

HUMBOLDT, Wilhelm.

Iniciamos este trabalho durante um més que marca, historicamente, a luta das mulheres

por igualdade material, liberdade e, acima de tudo, respeito. N&do obstante, em um Brasil
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assolado por um agravamento funesto da pandemia, o periodo igualmente restara lembrado pela
atuacdo do Supremo Tribunal Federal - STF, corte judicial maxima do pais. Isto porque, apos
cerca de 02 (dois) anos da confirmacdo da condenacdo em segunda instancia e priséo do ex-
presidente Luiz Inacio Lula da Silva, o STF, por meio de uma decisdo monocratica do ministro
Luiz Edson Fachin, decidiu anular todas as decisdes tomadas pela 132 Vara Federal de Curitiba
(PR) nas acOes penais contra o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva, provenientes da
conhecida operacdo policial Lava-Jato, com fundamento na incompeténcia daquele foro.

Pretorio Excelso que, posteriormente, aos 23/03/2021, por meio de sua Segunda
Turma, reconheceu a parcialidade do ex-juiz Sérgio Moro na condenacdo de Lula no caso
Triplex, no bojo do Habeas Corpus n. 164493.

Neste Gltimo, diante das provas coligidas no processo, consigne-se que parte da
comunidade juridica aventa, inclusive, uma suposta acdo estratégica entre membros do
Ministério Publico e juiz, cogitando-se de uma lawfare, como uma possivel utilizacdo do
ordenamento juridico pelos agentes do sistema de justica em prol de objetivos especificos, a
mercé de uma suposta acao lidima, incluindo a persecucao penal.

Vale registrar que este mesmo Tribunal Superior, hd algum tempo, revisou sua tese
sobre o principio constitucional da ndo culpabilidade e permitiu que o citado politico fosse
preso, que permanecesse de tal maneira e se tornasse inelegivel ao pleito eleitoral de 2018, que
culminou com a vitdria de Jair Messias Bolsonaro.

Some-se a isto um contexto de pandemia, no qual a populacéo tem se visto a mercé da
falta de consenso politico e de interesses escusos de governantes, o que, além dos milhares de
perdas humanas e prejuizos econdmicos, abalam profundamente o estado federal e a
democracia no Brasil.

Assim é que, relatos a parte, distante de opinies ou filiacGes politico-partidarias, o
presente trabalho, em pleno século XXI, foca-se, partindo-se de tal pano de fundo fatico atual,
na busca de uma alternativa a questéo ja levantada por Ferdinand Lassalle, em meados do século
XIX.

Logo, diante de idas e vindas a respeito da interpretacao constitucional, em tempos em

que a falta de um olhar epistemolégico tem cobrado um alto preco, sob os escombros de um
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globo assombrado por um agente invisivel e de resultados que jamais serdo olvidados, afinal,

ainda se pergunta: o que € mesmo uma constituicao??
2. PROLEGOMENOS

Dadas as limitagdes e o breve intuito deste trabalho, sem descuro de sua experiéncia
prévia, como a hebraica e a grega em tempos remotos, demarquemos, arbitraria e basicamente,
uma analise a partir daquilo que conhecemos ocidentalmente como “constitui¢ao”, sobretudo a
partir do sec. XVIII em diante. Ainda, ndo se olvida que se trata de um conceito em crise ha
muito, o que exemplifica, ao tempo em que também se enriquece, por uma grande sorte de
sentidos dados ao mesmo, a depender do critério adotado.

De todo modo, acostumou-se a denominar de constitucionalismo o movimento que, a
partir dos documentos celebrizados em tal século, como a Constituicdo norte-americana de
1787, precedida por uma série de estatutos impares, como a Declaragdo de Virginia, de 1776,
posteriormente levado a Europa, a exemplo da Constituicdo de 1791 da Franca pds-revolucao,
pregava a limitacdo do poder estatal, bem como a declaracéo e a garantia de direitos individuais.

E certo que alguns autores marcam o inicio de tal época no século X111 (1215), quando
0s bardes ingleses impuseram a Jodo Sem-Terra a Magna Carta (Magna Charta Libertatum).
Contudo, assim como outros instrumentos congéneres, em verdade, ndo se tratava de uma real
declaracdo de direitos e conformacao estatal, mas de uma solucéo a respeito do dominio estatal
de acordo com as estruturas feudais, uma espécie de arranjo para governabilidade.

Em suma, no constitucionalismo trata-se de buscar limites para aqueles que detém e
exercem o poder em uma comunidade, tarefa que granjeou os seguintes elementos fundamentais
irredutiveis a uma constituicdo, segundo Loewenstein (1976, p. 154): diferenciacdo das tarefas
estatais e sua atribuicdo a 6rgaos distintos; mecanismos de estabelecimento de cooperacdo entre
os detentores do poder e que evite 0 bloqueio da agcdo de um pelo outro; meios de alteracdo da
Constituicdo para adequa-la as mudancas sociopoliticas; e o reconhecimento de direitos e
garantais fundamentais.

N&o obstante, ndo desconsideramos que, sob outros pontos de vista e em outros

tempos, constituigdes ja existiam em outras nagdoes. Com efeito, pois, “todos os paises possuem,

?Neste texto, se adota a orientagdo de Uadi Lammego Bulos, para quem o vocabulo “constitui¢do”
apenas deve ser grafado com inicial maiuscula quando se referir ao uma ordem constitucional positiva
especifica.
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possuiram sempre, em todos 0s momentos da sua historia, uma constitui¢do real e efetiva”, o
que se convencionou a denominar conceito historico-universal de constituicdo. (CANOTILHO,
1993, p. 56).

Desse modo, cumpre registrar que, etimologicamente, o termo ““constitui¢ao” vem do
Latim constitutio, que designa uma condigéo definida, o ato de estabelecer, regulamentacéo,
ordem e de constituere, “estabelecer, colocar em pé, arranjar”, formado por com, intensificativo,
mais statuere, “colocar em pé”. Traz, portanto, a ideia de um conjunto de caracteristicas de um
corpo quanto a sua estrutura biolégica; compleicéo (corporal), fisica.

E também o que se denota de seu conceito no campo do Direito, a tratar da “Lei
fundamental que rege a organizacdo politico-juridica do pais (Constituicdo Federal) ou de um
Estado-membro (Constituicio Estadual)”, apresentado pelo Supremo Tribunal Federal. E,
assim, a maneira de ser de um Estado, em regra, vertida em um documento escrito solene e que
goza de supremacia no ordenamento juridico estatal.

Ferreyra pontua que o verbete ‘“‘constituicdo” possui um importante significado
politico, revelando de um lado o processo de construcdo politica do Estado e, de outro,
estruturando as bases de todo o seu edificio juridico-normativo. Por tal razdo, 0 mestre argentino
reconhece a constitui¢do caracteristicas distintas das demais normas do ordenamento juridico,
tais quais: primazia, hierarquia, elasticidade, abertura, unidade, coeréncia, soberania,
organizacao, identidade, vinculag&o. (2019, ps. 211ss.).

S80 estas caracteristicas, inclusive, que a fazem objeto de uma interpretacdo
constitucional, portanto, fruto de uma hermenéutica propria, tal qual para onde convergem os
principios da unidade, do efeito integrador, da maxima efetividade, da conformidade
constitucional, da concordancia pratica, da forca normativa, da interpretacdo conforme a
Constituicdo.

E assim que, na analise da Constituicio da Nacdo Argentina, Ferreyra trata de um
verdadeiro “Sistema da Constituicdo Federal”, a acambarcar as normas constantes da
Constituicdo Federal, aquelas provenientes do Direito Internacional dos Direitos Humanos —
DIDH, e as normas excepcionais geradas pela Corte Suprema de Justicia de la Nacién
Argentina — CSJIN.

Temos aqui uma semelhanca ao Bloco de Constitucionalidade, que no Brasil, a luz do
Supremo Tribunal Federal, € composto pelas normas plasmadas na Constituicdo da Republica,
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pelas normas extravagantes contida nas Emendas Constitucionais® e pelos tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, que
sdo equivalentes as emendas constitucionais, vide art. 5°, § 3°, do Texto Basilar.

Vale ainda, data venia, cogitar como parte desse bloco, sob uma vertente material e
lato sensu, as decisbes em sede de controle concentrado de constitucionalidade, as sumulas
vinculantes editadas pelo STF, os Recursos Extraordinarios repetitivos e os incidentes de
assuncdo de competéncia julgados por ele, ja que todos estes instrumentos sdo dotados do
binding effect em relacdo ao Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta (carater
vertical vinculante), no que diz respeito a interpretacdo de matéria constitucional neles obrada.
Isto é, igualmente dizem o que se entende por constituicdo em tais casos.

Porém, ainda que, tendo esses ultimos como pardmetro, ndo caiba o controle
concentrado de constitucionalidade, para a garantia da observancia dos mesmos caberd a
reclamacdo diretamente no Supremo Tribunal Federal, desde que esgotadas as instancias
ordinarias, nos termos do artigo 102, inciso I, alinea “1”, da Constitui¢ao Federal, além dos arts.
988ss. do Cadigo de Processo Civil.

Aqui, mais especificamente, utilizamos um aspecto essencialmente juridico, tomada a
constituicdo como esse conjunto de caracteristicas estruturais de um Estado. Porém,
evidentemente, a constituicdo pode ser concebida em uma série de sentidos e muitos deles
combinados entre si. Assim, as concepcdes da Constituicdo levam em consideracdo pontos de

partida diversos para a analise de uma so ideia: 0 que é uma constituicao.

3. CONCEPCOES CLASSICAS

Ao contrario do que se pensa em geral, as Emendas a Constituicédo - EC ndo apenas alteram o préprio
texto constitucional, como também costumam trazer disposi¢cGes préprias a par dele, com status
constitucional. Exemplo prético e classico disso é o art. 6° da EC n° 41, de 19 de dezembro de 2003, que
prevé uma regra de aposentadoria mais vantajosa e aplicada temporalmente, em sua maioria, aos
servidores publicos a ele submetidos. Mais recentemente, temos o exemplo da EC n. 106/2020, que
institui regime extraordinério fiscal, financeiro e de contratagdes para enfrentamento da calamidade
publica nacional decorrente de pandemia.
“Frise-se que, apesar de o STF adotar a dualista moderada nessa area, que credita uma supralegalidade
aos tratados internacionais de direitos humanos aprovados sem o rito especial das EC, ha
posicionamentos de ministros da corte que seguem a teoria monista. Vide: HC 178527, Relator: Celso
de Mello, Segunda Turma, julgado em 10/10/2020, Processo eletrénico DJe-255 Divulg 21-10-2020
Public 22-10-2020; ADI 6327 MC-Ref, Relator: Edson Fachin, Tribunal Pleno, julgado em 03/04/2020,
Processo eletronico DJe-154 Divulg 18-06-2020 Public 19-06-2020.

97



INTERFAGE 1) REVISTA INTERFACES DO CONHECIMENTO v. 03 | n. 01 | p. 93-108
CORHECIMENTO (ISSN - 2674-998X) JAN./ABR. —2021 | BARRA DO GARCAS - MT

Notadamente, alguns significados a respeito do que é a constitui¢do foram celebrizados
historicamente, a exemplo daquele imprimido por Ferdinand Lassale durante classica palestra,
ministrada em meados do séc. X1X, quando claramente evidenciou o embate entre a realidade
e a ficcdo juridica. O autor, a partir de uma visao socioldgica, procurou demonstrar que a
constituicdo nada mais era do que a soma dos fatores reais de poder de dado Estado, que seria
vertida em norma mater deste Estado.

Assim, caso o disposto no texto escrito constitucional ndo mais correspondesse aos
poderes faticos que regiam a sociedade, tais quais o econémico, o politico, o militar etc., a
constituicdo passaria a uma mera folha de papel, pois o que regeria o Estado, em verdade, seria
a realidade prética do exercicio do poder.

Logo, Lassale (2005, p. 21) exemplificava que a monarquia (“um rei a quem obedecem
o Exército e os canhdes™), os aristocratas, os banqueiros, os militares e a burguesia, seriam parte
da Constituicdo, ja que possuiam o poder de fato que caracterizava e influenciava o proprio
funcionamento do Estado.

Tal visdo, embora esteja predominada pela observacdo da realidade que subjaz um
Estado, ndo esgota o conceito de constituicdo, embora faca parte dele, e, em um tom pessimista,
relega a constituicdo a condigdo de mero atestado dos interesses de quem opera 0s processos de
poder, negando-lhe a forca normativa de transformar a propria realidade e seu status quo.

Por seu turno, ja& no séc. XX, Carl Schmitt, sobrelevava o sentido politico da
constituicdo, quando a identificava como a decisdo politica fundamental, sobre a forma e a
unidade politica estatais. Fincava suas bases em um aspecto material de constituicdo,
concebendo-a como aquelas normas que tratavam dos direitos individuais, da vida democrética,
dos 6rgdos do Estado e da organizacdo do poder. As demais normas seriam denominadas leis
constitucionais.

A concepcdo schmittiana abre margem a uma classificacdo das constituicdes em
formais e materiais, no sentido de que, ainda que estivessem no corpo de uma constituicdo
escrita, aquelas normas que ndo tratassem diretamente sobre a decisdo politica fundamental
seriam meramente leis constitucionais. Isto também nos permitiria pensar em uma classificacao
das constituicdes com base no critério de sua alteracdo, ja que, a decisédo politica fundamental
deveria apresentar critérios de reforma constitucional mais herméticos do que as leis
constitucionais.

Ainda no século XX, Hans Kelsen registrava sua marca no Direito ao conceber a

constituicdo no sentido juridico, analisando-a sob os aspectos ldgico-juridico e juridico-
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positivo. Aqui temos a norma fundamental hipotética ndo positiva (I6gico-juridico) que embasa
a constituicdo (juridico-positivo), como primeiro ato legislativo ndo obediente a uma norma de
Direito positivo. Kelsen também fornecia elementos para uma distincdo entre a Constitui¢éo
formal e a material, porém as diferenciava sobre os critérios para sua criacdo e reforma (apud
BONAVIDES, 2007, p. 82).

Jellinek se aproxima do conceito juridico-positivo kelseniano ao pregar que todo
Estado necessita de uma constituicdo, quando, ao diferenciar formal e materialmente uma
constituicdo (escrita), indica que esta Ultima teria como contetdo os principios da organizacéo
do Estado e de sua competéncia, como os fundamentos que reconhecem direito aos cidadaos
(1954, p. 402). Ainda assim, o autor admite a existéncia de leis de carater supremo, e
internamente atribuidas de um status constitucional, em Estados como a Inglaterra e a Turquia.

Nesse ponto, é relevante perceber o distanciamento entre a moral e o Direito, debate
ainda hoje muito polémico, o que é atenuado no neoconstitucionalismo. Cabe registrar que
mesmo Sieyés, no século XVIII, ja sustentava que em toda nacao livre, e toda nacdo deveria
ser livre, 0 povo teria o direito fazer a sua constituicdo, porém ancorada na moral, que para ele
deveria presidir todas as relacbes que ligam os humanos entre si, tanto ao seu interesse

particular, quanto ao seu interesse comum ou social (2021).
4. OUTRAS CONCEPCOES

A partir dessas concepc¢des classicas e dos vislumbres por elas proporcionados,
podemos identificar outros sentidos agregadores e contemporaneos para uma ideia de
constituicdo. Invariavelmente, observa-se que se relacionam estreitamente, em algum ponto,
com a teoria tridimensional de Miguel Reale, segundo a qual o Direito é norma, fato e valor,
assim como, com o trialismo de Bidart Campos, para quem o Direito Constitucional se via pela
Otica normativa, pela realidade existencial e pelo eixo axiol6gico, consistindo a constituicdo na
conjugacéo entre realidade e dever ser. (apud FERREYRA, p. 209).

Por seu turno, Konrad Hesse, partindo de um embate a posicao de Lassale, preceitua
que a constituicdo é mais do que simplesmente refletir as condicGes faticas de sua vigéncia, em
especial as forcas sociais e politicas. Nao se deveria abandonar a normatividade em favor das
relacOes faticas e tampouco ostentar uma normatividade alheia a realidade, pois a norma

constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade. As condicGes histdricas,
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naturais, técnicas, econdmicas, sociais e espirituais (o que inclui o substrato valorativo), ou seja,
todo um contexto importa a sua pretensdo de eficacia.

No ensejo, convém salientar que, para além de um texto juridico, a Constituicdo revela
um estagio de desenvolvimento cultural e meio de auto representacdo de um povo, um espelho
de sua heranca cultural e uma base para suas novas esperancas. (HABERLE, 2002).

Para Hesse, hd um estado de constante tensdo, pois “Constituicdo real e Constituicdo
juridica estdo em uma relacdo de coordenacdo. Elas se condicionam mutuamente, mas nao
dependem, pura e simplesmente, uma da outra”. (1999, p. 15).

Assim, a Constituicdo juridica, além de expressdo de dada realidade, tem o conddo de
ordenar e conformar essa mesma realidade politica e social. Possui eficécia, a qual ndo deve
ceder, a priori, quando em conflito com a realidade, pois ha pressupostos realizaveis a assegurar
sua forca normativa.

Para tanto, deve existir uma “vontade de Constitui¢d0” na consciéncia geral, para além
de uma consciéncia de poder, que se baseie na compreensao da necessidade e do valor de uma
ordem normativa e inquebrantavel, que proteja o proprio Estado do arbitrio, sendo mais do que
uma ordem legitimada pelos fatos e que pressupde o concurso da vontade humana. 1sso porque
a eficacia normativa constitucional é otimizada pela maior correspondéncia do contedo da
constituicdo ao presente, bem como pela pratica do respeito e pela “vontade de constituicao”.
(HESSE, 1999, p. 19).

Assim, a inobservancia de preceitos constitucionais pelas autoridades constituidas,
possui um nefasto carater progressivo de enfraquecer a forca normativa e a vontade de
constituicdo no ideério popular. E o que pode ser verificado no Brasil atual, quando os trés
Poderes, constantemente, além de alterar o entendimento sobre a intelec¢do dos preceitos
constitucionais, muitas vezes, no afa de observa-lo com interpretacdes proprias, em verdade,
violam-nos na pratica.

Durante os momentos de crises é que as Constitui¢Ges (juridicas) sdo testadas, de fato,
ndo devendo ser tomadas aprioristicamente como o lado mais fraco no embate com a
constituicao real.

Interessante registrar a concepcdo de uma constituicdo plastica, por Raul Machado
Horta, no sentido de que as normas constitucionais sejam maleaveis para adequacéo as situagoes
concretas do cotidiano e, assim, a evolucéo social. (apud BULOS, 2015, p. 107).

As técnicas de textos constitucionais que sob clausulas gerais, conceitos

indeterminados e normas de eficacia limitada exemplificam tal constitui¢do, cuja maleabilidade
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nada se relaciona ao processo de reforma constitucional literal, mas sim & mutacdo
constitucional, ou seja, ao poder difuso constituinte e a capacidade de dialogo e resiliéncia do
texto normativo com a realidade fatica.

Registre-se que essa correspondéncia entre a constituicdo real e a juridica também foi
fruto de estudo por Karl Loewenstein (1976, ps. 216ss.). Propriamente, em vez de analisar o
contelldo das constituicGes, o autor alemdo lancou mao de um critério ontoldgico para
classificar as constituicdes conforme a concordancia de suas normas com a realidade do
processo de poder. Logicamente, sob tal critério, ndo bastaria o estudo da constituicéo juridica,
mas seria necessaria a analise da realidade do exercicio do poder em dado Estado.

Ou seja, na prética, a constituicdo lograria éxito, desde que aprovada pelo povo, fosse
efetivamente cumprida por aqueles que exercessem o poder.

Assim, a constituicdo normativa mais comum na Europa ocidental é aquela cujo
processo de poder a ela se submete, isto é, hd uma colmatacdo entre a realidade e as normas
constitucionais.

Por outro lado, nominal seria a constitui¢cdo na qual, embora juridicamente valida, o
exercicio do poder na pratica ndo corresponde as suas normas, ou seja, a constituicao real nao
se coaduna com a constituicdo juridica. Segundo o autor, tal aspecto constitucional seria mais
observado na América Latina, Africa e Asia, diante da menor experiéncia constitucional de seus
Estados.

Por altimo, tem-se a constituicdo seméantica, que em vez de limitar o poder, presta-se
apenas a estabilizar e eternizar a intervencdo dos dominadores faticos do poder politico, como
exemplificam as constituicdes de regimes totalitarios.

Logo, a “vontade de constitui¢do”, canonizada por Hesse e também evidenciada por
Loewenstein, é fundamental que seja efetiva no ideario popular e nos governantes, sob pena de
a erosdo da consciéncia constitucional chegar ao extremo de solapar o Estado Democratico de
Direito. E que a falta de representatividade e de confianca naqueles que exercem o poder estatal,
a tergiversacdo destes sobre o cumprimento das normas constitucionais e a falta de sua
concretude na vida diaria do povo imprime risco ndo apenas a eficacia constitucional, mas a
prépria democracia, abrindo caminho ao arbitrio dos detentores do poder.

No ponto, corre-se o risco ndo apenas de virem a lume constituigdes antidemocraticas
e ascenderem regimes autoritarios, mas de ameacas veladas a direitos fundamentais,

constitucionalizacdo de meros interesse aristocraticos ou plutocréaticos.
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Nesse sentido, Hild Kriiger censura as subconstituicbes ou constitui¢cdes
subconstitucionais, que sdo aquelas que, ao demonstrar preocupa¢des momentaneas, trazem o
maior numero possivel de assuntos constitucionalizados, podendo-se vislumbrar uma
constituicdo econdémica, uma constituicdo social etc. Da mesma forma, seria de se rechacar, em
tal conjuntura, a ideia de constituicdo como estatuto de poder em uma deturpacao da concepgao
de Georges Burdeau. (Apud BULQS, 2015, p. 110).

E aqui também que a constituicdo suave (ductil) de Zagrebelsky possui conex&o,
qguando ndo se estad a pregar preceitos irrealizaveis e demagdgicos, mas diante da pluralidade
sociopolitica e democratica que sustenta, age pela coexisténcia e compromisso, em uma Vvisao
politica inclusiva e integracionista, lastreada por uma rede dos valores e procedimentos
comunicativos. (2016, p. 15).

Nesse rumo, vale considerar que o que se espera é que uma sociofagia virtuosa reverta
em prol de uma sociopoiese, na qual a degluticdo dos vicios sociais derivados do vezo da
humanidade engendre as bases para uma convivéncia salutar consagrada no texto
constitucional, tendo em conta o aspecto do ser humano em rela¢do, em detrimento de uma

concorréncia social.

Isso porque o conflito é parte da relacdo social que, horizontalizada, diferentemente
das relacGes familiares, tem no préprio individuo a necessidade de confrontar a si mesmo e ser
responsavel pela ressignificacdo da liberdade, igualdade e justica. Tais valores, outrossim
relacionais, sdo resultados de conquistas e processos coletivos sem os quais ndo haveriam de
ser reconhecidos e aperfeicoados, pois apenas se fala em igualdade e liberdade porque o ser
humano ndo é um ser isolado.

E, no sentido desse esforco virtuoso, € erigindo a fraternidade como eixo de uma
reflexdo politico-filoséfica, para além de uma simples caridade, tratando o conflito como uma
contradicdo canalizavel, que podemos vislumbrar sociedade e individuo como relacéo, tal qual
preconiza Enrique Del Percio (2015). Some-se a isto o olhar regionalizado, que considere as
especificidades de cada Estado diante de seu contexto peculiar.

A fraternidade, assim, para Del Percio (2018), esta ligada a questao do reconhecimento
nos seguintes aspectos: concreto e imediato (que envolve familia, amigos, grupos primario); o
universal e abstrato (campo do direito e que privilegia uma certa filosofia politica e juridica); e
0 universal e concreto (eticidade); intimamente relacionado com esse, embora 0 supere

criticamente, o universal situado de que fala o filosofo Mario Casalla.

102



INTERFAGE 1) REVISTA INTERFACES DO CONHECIMENTO v. 03 | n. 01 | p. 93-108
QOHHENMEHTO (ISSN - 2674-998X) JAN./ABR. —2021 | BARRA DO GARCAS - MT

Tem-se, em verdade, um pressuposto de uma democracia efetiva e real, tendente ao
equilibrio e a justica sociais, jA& que democracia demanda poder popular, donde anseios
minoritarios e majoritarios sdo ouvidos, respeitados e considerados.

Outrossim, com base na democracia substancial, Ferrajoli (2012) trata do
constitucionalismo garantista como sistema juridico, teoria do Direito e como filosofia politica,
que concebe que “a constituicdo € um projeto normativo em grande medida ndo implementado
e que o futuro da democracia depende do desempenho méaximo de sua normatividade (sempre
parcial e imperfeito)”.

E é também sob a inspiracdo democratica que Peter Haberle identifica a constituicéo
como um processo publico, documento pluralista e aberto que €, obra de variados participes,
para além do Poder Judiciario, como o proprio legislador, que atuam na interpretacdo
constitucional. Mais do que isso, ja que “todo aquele que vive no contexto regulado por uma
norma e que vive com este contexto é, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa
norma”, portanto, a interpretacdo constitucional ndo seria um evento exclusivamente estatal e
diz respeito a todos. (2002, p. 15).

Desse modo, Haberle, para quem ndo ha norma, sendo norma interpretada, leciona
(2002, p. 34):

Constituicdo €, nesse sentido, um espelho da publicidade e da realidade
(Spiegel der Offentlichkeit und Wirklichkeit). Ela ndo €, porém, apenas o
espelho. Ela é, se se permite uma metafora, a propria fonte de luz (Sie ist auch
die Lichtquelle). Ela tem, portanto, uma funcéo diretiva eminente.

Nesse campo, a indagacdo do que é uma constituicdo atinge seu proprio intérprete.
Noutras palavras: quem dira o que é uma constitui¢do?

A contribuicdo de Héberle aponta para uma construcdo democratica nesse iter, para
além de uma exclusividade estatal. A democracia avanca além de um carater meramente de
direito politico ativo, a ser utilizado eleitoralmente, para que o0 povo também seja um elemento
pluralista para a interpretacdo legitimadora no processo constitucional, como expressdo do

proprio fundamento constitucional da cidadania.®

5 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(.)

Il - a cidadania;

(.)
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A proposta de Roberto Gargarella (2015) é similar, quando preconiza que os conflitos
acerca da lei e as questdes interpretativas fundamentais devem ser decididas coletivamente, por
meio do didlogo democratico. No mesmo caminho, se encontra a teoria dos dialogos
institucionais, ja visitada pelo STF na ADI 5105, e presente em solo canadense, onde a propria
estrutura institucional e a continua tradicdo dial6gica estabelecida entre os Poderes propiciam
uma solucéo mais consensual e democrética acerca dos conflitos de inconstitucionalidade.

Em tal caso, a decisdo da Corte ndo significa a Gltima palavra, mas uma palavra
provisoria e, sob este viés, a ideia de didlogo consistiria em abrir espaco depois da deciséo
judicial para respostas pelo Legislativo. (CLEVE e LORENZETTO, 2015).

Registre-se, ao cabo, que a constituicdo crowdsourcing da Islandia, como modelo
materializado por meio de plataformas online, que pode contar com a robustez de uma
blockchain, abre caminho para uma democracia liquida conformadora da constituicdo. E aqui
que se percebem as portas de uma democracia liquida, fluida pelo uso da internet e das redes
sociais, municiada por um big data.

Cremos que tal senda se vé fortalecida pelo incremento digital, que, ganhando forca
em um cenario atual de isolamento social e diante de um claro dissenso entre as nagdes frente
a pandemia, escora-se na revolucéo 4.0, cujo combustivel sdo os dados e a inteligéncia artificial,
a permitirem futuramente, com os devidos cuidados, uma Constitui¢cdo cada vez mais voltada
as necessidades e aos aspectos regionais de cada sociedade-Estado e, assim, que seja mais

edificante e ontologicamente normativa.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, logicamente, a maioria dessas concepc¢des pressupde a realidade
dos fatos (constituicdo real) e a constituicdo juridica. Ndo se desconhece, por exemplo, as
concepgbes de uma constituigdo compromissoria, instrumental, culturalista, estruturalista,
marxista ou mesmo a concepcdao dirigente de Canotilho.

Algumas com mais acerto, outras com menos (se assim se puder dizer), mas todas, no
fundo, observam-se a partir de um conjunto de forcas que se concertam e se equilibram para
uma possibilidade de convivio social presente e futuro. No fundo, diante de um permanente
estado de conflito e tensdo entre realidade e ficcdo, colocados os interesses particulares abaixo
dos coletivos, a tolerancia, a alteridade e o seu respeito pelo povo, e por parte dos agentes

estatais, é que serd o suporte maior da resistibilidade e concepg¢éo da constituicao.
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Ademais, a seguranca juridica, consubstanciada no respeito e vivéncia, por todos a
constituicdo, somada a sua conformacédo ontoldgica a realidade apresentada, presente e futura,
ja que ela aponta direcdo, € que repercute e potencializa sua forca normativa. A préatica
constitucional é diuturna e, para isso, a vontade de constituicdo deve povoar o espirito de todos
(seus intérpretes). A Constituicdo ndo € uma quimera, ela deve ser vivida e praticada.

O equilibrio entre o “ser” e o “dever ser” ¢ fundamental, ainda que nao se descure do
embate de forcas reais de poder, sob pena de o traje ndo passar de um disfarce.

Assim, tal qual um diagnéstico médico, a constituicdo ndo se esgota mediante uma
simples radiografia, da qual se vé, a bem da verdade, parte de seus aspectos. Mas, para um
aprofundamento, ha a necessidade de estudos que reflitam o seu passado, 0 seu contexto e
apontem para o futuro.

Destarte, conclui-se que os direitos fundamentais sdo o inicio, 0 meio e o fim da
Constituicdo e de sua interpretacdo. Estdo em sua génese e delimitam o proprio conceito de
constituicdo e de Estado. O sentido hodierno de constituicdo ndo pode prescindir do predicado
democratico (substancial), pois ela é aquela que ndo apenas reconhece a dignidade da pessoa
humana, mas a protege e a fomenta em concreto.

Parte disso, € se estabelecer o individuo e a coletividade como criadores indiretos da
norma e destinatarios dela, que sdo, cada vez mais, em um processo publico de interpretacdo
constitucional em uma sociedade aberta. Do mesmo modo, o dialogo, como ténica da
democracia, como agir comunicativo, deve existir na interpretacdo constitucional, posto que o
conflito esta na base do mundo, de modo que as rodadas interpretativas entre os Poderes
instituidos pela constituicdo buscam legitimar e dotar de uma maior corre¢do a atividade
interpretativa constitucional.

Essa concepcdo parece reconhecer a dificuldade pratica de um constitucionalismo
global.

E tal qual um sistema autopoiético de Luhmann, ela prépria se alimenta e se aperfei¢oa
acerca de seu conte(ido, a partir da praxis a ela devotada. E um organismo vivo que se alimenta
da busca pela realizacdo da justica efetiva e do bem-estar da comunidade.

Assim, a constituicdo vai além de refletir a soma dos fatores reais de poder, sendo mais
do que uma decis&o politica fundamental e rara de um povo. E um instrumento de realizagio e
aperfeicoamento do convivio humano, em que a democracia como processo comunicativo de

convivéncia se impde.
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N&o é um anteparo a um estado de barbarie, tampouco uma mera reproducéo da justica
como a lei do mais forte ou de um status quo dos fatores reais de poder. Hoje, ndo se concebe
falar em constituicdo sem democracia, sem transparéncia, sem justica, sem proporcionalidade,
sem equilibrio, sem controle social e sem forca normativa. A constitui¢cdo ndo é corporativista,
mas fruto de um processo coletivo que foi responsavel pela afirmagdo histdrica dos direitos
individuais como insitos ao ser humano.

Logo, o0 bem publico exige que o interesse comum da sociedade se mantenha livre de
parcialidade e a constituicdo deve ser um concerto que visa buscar um ponto de equilibrio para
reger uma sociedade eternamente conflituosa.

A constituicdo é aberta ao tempo, ao espaco e aos destinatarios, ndo sendo fossilizada
no embate geracional, promovendo o didlogo entre as varias geracdes a que a ela se submetem.

Mas tudo isso ha de ser vivido, com um espirito constitucional coletivamente
assentado, que force a observancia de uma decisdo rara de um povo, que deve ser tomada por
representantes legitimos e sem vicios de decoro, de interesses pessoais ou corporativistas, que
proteja a democracia constitucional de demagogias e interesses escusos manipulatérios. Ela
sim, fruto de um consenso razoadvel popular, e tomada por votacdo democréatica, é que
fundamenta toda e qualquer autoridade.

No Brasil, principalmente, espera-se que a Corte Constitucional, sobretudo mediante
um constrangimento epistemologico, adote efetivamente uma leitura democratica na
interpretacdo constitucional, que envolva o didlogo necessario com a sociedade, para aléem de
um aricus curiar, e com o0s demais Poderes para a interpretacdo e argumentacdo mais correta
possivel sobre o que se diz ser a constituicao.

Que se perquira, democraticamente, um estado de coisas que, quanto mais
objetivamente balizado for, garanta o equilibrio entre as forcas reais de poder e aponte para a
realizacdo da dignidade humana e da coletividade.

Tal processo poderd/devera ser impulsionado pelas novas tecnologias que
diagnostiquem a realidade dos Estados, que incluam a vontade popular em um debate racional
e, a partir de um big data cada vez mais preciso, esteja apto a fornecer elementos para as bases
de sua sustentacdo e colaborar no vislumbre de horizontes a serem trilhados na realizagdo
virtuosa e holistica da civilizagéo.

Ademais, tratando-se particularmente do Brasil, convenhamos que ndo se descura de
um grave problema de representatividade que possuimos, o qual remonta a tempos da fundacéo

do Estado, e que, ainda que a natureza humana seja a mesma, acreditemos na virtude que podera

106



INTERFAGE 1) REVISTA INTERFACES DO CONHECIMENTO v. 03 | n. 01 | p. 93-108
QOHHENMEHTO (ISSN - 2674-998X) JAN./ABR. —2021 | BARRA DO GARCAS - MT

ser elogiada e perseguida, efetivamente, por meio de reformas estruturais nas politicas publicas
constitucionais, principalmente, para esse intento especifico, na educagéo e no sistema politico

brasileiro, reforgado o controle social.
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