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A Conctituicin da 1088 e g perda de sua forca normativa

Néviton Guedes

desembargador do TRF-1 N .
No momento em que completa os seus 30 anos, a Constituicdo de 1988 vé-

se obrigada a confrontar, com incOmoda persisténcia, a ameaca de uma nova congtituinte. Tanto a
esgquerda como a direita, ndo sdo poucos agquel es que comegam a advogar atese de que a atual
Constituicdo brasileira, tdo plena de virtudes, teria perdido, nos ultimos anos, e de forma acentuada, a
capacidade de atender as mais importantes tarefas de qualquer Constitui¢do democréatica, consistentes
em propiciar, de modo adequado, aformacéo e a manutencdo da unidade politica do Estado, bem como
a existéncia de uma ordem juridica duradoura[1].

Para cumprir essas tarefas fundamentais, “a Constituicéo se converte ndo so6 na ordem juridica
fundamental do Estado mas também na da vida ndo estatal dentro do territorio de um Estado, isto , na
ordem juridica fundamental da comunidade’[2].

Entretanto, a formac&o da unidade politica que o Estado representa e a manutencéo da ordem juridica
gue o governa nao sdo realidades indefectivelmente pressupostas a agéo dos individuos, ou, para dizer
com Konrad Hesse, ndo correspondem a “algo que venha dado sem outros motivos’[3]. Na verdade, o
Estado Democrético e a sua Constitui¢do sdo sempre cultivados em meio a expressivas dificuldades.

N&o obstante essas conclusdes, no nosso caso, observando a cena politica e juridica brasileira, tem-se a
impressao de que os agentes politicos e operadores do Direito (inclusive os magistrados) acreditam gue a
Constituicdo esta e permanecera sempre a sua disposi¢ao, ndo importa o que fagcam, tudo admitindo e
suportando, como se fosse um pressuposto indestrutivel de nossa vida comunitéaria.

Infelizmente, ndo € assim. Ao contrério, as Constitui cbes democréticas, e ndo é diferente com a
Constituicdo brasileira, tém que realizar as suas funcoes e justificar a sua existénciaem meio a
considerdveis adversidades. De fato, da mesma forma que o Estado Democratico, a Constituicéo deve
assegurar a sua sobrevivéncia, nas modernas sociedades democréticas e pluralistas, em meio aum
processo politico de complexa e dificil conformagdo, em que se justapdem e contendem “ numerosos
grupos, nos quais a compensacdo entre as diferentes opinides, interesses e aspiragdes, como a resolucéo

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 16/07/2018



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

e regulacéo de conflitos, converteram-se, por igual, em tarefa arquetipica e condicao de (sua) existéncia’
(do Estado e de sua Constituicdo)[4].

Muito especialmente no caso brasileiro, vivemos um momento em que 0s grupos de interesses néo
parecem predispostos a contribuir para um minimo de consenso em que a Constitui¢do possa bem
desempenhar as suas tarefas. Para 0 nosso infortunio histérico, contudo, gostemos ou ndo, “onde falta ou
elimina-se 0 consenso béasico no qual aforga normativa da Constitui¢éo em Ultimainstancia se baseid’,
ela acaba perdendo os “elementos de sua forca vital e a sua eficacia’, sendo que as salvaguardas
institucionais de que € dotada ndo séo capazes de, isoladamente, socorré-la. Nao € que as salvaguardas
da Constituicao (no caso brasileiro, previstas nos artigo 60, 136-139) sejam supérfluas, mas apenas que
n&o podem ser sobrevalorizadas]5].

N&o é dificil compreender que, nas sociedades em que, pela pluralidade e divergéncia de interesses, ja
ndo se mostre viavel, consistentemente, aformagdo de uma vontade coletiva vinculante, e onde “ja ndo
Se consiga estabel ecer erealizar, pelavia do entendimento ou das decisdes majoritarias, 0s objetivos
politicos” (da comunidade), ndo s6 a Constitui¢cdo, mas, segundo Konrad Hesse, o proprio Estado
sucumbe, seja como ordem juridica, sgja” como unidade politica de agdo”[6].

No caso brasileiro, mesmo aqueles que tém a obrigacdo de concretizar o Direito e, em especia, a
Constituicdo, mostram-se t&o envolvidos em impor novas e grandiloquentes tarefas para a ordem
constitucional, que acabam por esgquecer as dificeis funcdes, absolutamente insubstituiveis, que, desde o
Seu surgimento, sado impostas ao Direito Constitucional moderno.

Tudo se passa como se a ordem juridica e, em especial, o0 texto constitucional, na sua concretizagao,
pudessem suportar qualquer sobrecarga politica, ou hermenéutica, isto € como se fosse possivel impor a
ordem juridica constitucional qualquer interpretacdo, ou interesse, desde que se atenda aos designios, a
visdo de mundo e avontade politica de quem se julga legitimado arealizar e aimpor “asua’
Constituicao.

Numa inversdo completa e mal explicada da hermenéutica juridica, aqueles que deveriam ter afuncdo de
guardar o Direito e a Consgtitui¢éo passam a sustentar a tese, velada ou abertamente, de que tém a sua
inteira disposi¢ao o sentido dos textos normativos, de tal modo que, ao invés de se concretizar uma
legitima interpretacdo segundo a Constitui¢do (interpretacédo constitucional mente adequada), passamos
aaceitar aideia, sem contraste, de que a Constituicdo €, na verdade, o que dizem 0s seus intérpretes,
numa espécie de Constituicdo segundo a interpretacdo, ou consoante a vontade soberana do intérprete (
inter pretacao politica ou moralmente adequada).

Contudo, toda experiéncia do Direito Constitucional demonstra que a Constituicdo e o Direito
Constitucional ndo estdo, sem se degradarem, a disposi¢do de todo e qualquer interesse, demanda, ou
hermenéutica. A Constituicéo, afirma-o Hesse, depende para um 6timo desenvol vimento de sua forca
normativa “ndo apenas de seu contelido mas também de sua praxis’. Depende, em sintese e em grande
medida, daquilo que o proprio Hesse designou de vontade de Constitui¢do (Wille zur Verfassung)[7].
Valendo-se de Walter Burckhardt, para bem esclarecer o que entende por vontade de Constituicao,
anotou ainda em licéo imorredoura (cito):

“Aquilo que éidentificado como vontade de Constituicdo ‘ deve ser honestamente preservado,

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 16/07/2018



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

mesmo que, paraisso, tenhamos de renunciar a alguns beneficios ou até a algumas vantagens
justas. Quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em favor da preservacéo de um principio
constitucional, fortalece o respeito a Constitui¢cdo e garante um bem da vida indispensavel a
esséncia do Estado, mormente ao Estado democratico’. Aquele, que, ao contrario, ndo se dispde a
esse sacrificio, ‘malbarata, pouco a pouco, um capital que significa muito mais do que todas as
vantagens angariadas, e que, desperdicado, ndo mais sera recuperado’’[8].

Segundo ainda o grande mestre, “todos os interesses momentaneos — ainda quando realizados — néo
logram compensar o incalculavel ganho resultante do comprovado respeito a Constituicdo, sobretudo
naguelas situagdes em que a sua observancia revela-se incomoda’ [9].

No caso brasileiro, sobretudo nos Ultimos anos, quando a Constituicdo mal completa trés décadas de
existéncia, de regra, o que se percebe é que os atores juridicos e politicos ndo estdo dispostos a ceder em
suas demandas, ou em sua visdo de mundo. N&o aceitam preterir a sua hermenéutica, essencialmente
voltada a interesses momentaneos (por mais justos que se revelem), em favor das escolhas e valores
fundamentais positivados de forma permanente pelo legislador constituinte.

| gualmente devastador a for¢a normativa de nossa Constitui¢éo é o fendbmeno, cada vez mais ordinério,
de se recorrer frequentemente a reformas a Constitui¢cao, sob a alegacdo de inadidveis imperativos de
carater politico, econdmico e até moral. Como bem adverte Konrad Hesse, “cada reforma constitucional
expressa aideia de que, efetiva ou aparentemente, atribui-se maior valor as exigéncias de indole fética
do que a ordem normativavigente”. O desgo de alterar, com criticavel assiduidade, o texto
constitucional também “abala a confianca na sua inquebrantabilidade, debilitando a suaforca
normativa’, ja que “a estabilidade constitui condi¢do fundamental da eficacia da Constitui¢éo”[10].

N&o se quer e ndo se pode afirmar que qualquer Constituicao juridica possa desvincular-se por inteiro da
realidade e de seus conflitos, ou que possa isentar-se de toda e qualquer mudanca. Em certa medida, os
conflitos e as mudancas sociais séo um remédio benfazejo a concretizacdo mais equilibrada da
Constituicdo, desde que ndo se desnature, em particular, o sentido semantico de seus enunciados
normativos e, no geral, a esséncia e aidentidade da propria Constituicéo.

De fato, mostra-se indispensavel aforca normativa da Constituicéo juridicaque elarevele alguma
identidade com arealidade a qual se dirige, abrindo-se & possibilidade — eventualmente inevitavel — de
mudanca. Considerado um mundo de constantes transformagdes, numa sociedade de valores divergentes,
n&o pode a Constitui¢do, em consequéncia, assentar-se numa estrutura unilateral, impedindo a
realizacdo de visdes de mundo em alguma medida contrastantes, razéo pela qual, “ se pretende preservar
aforca normativa de seus principios fundamentais, deve elaincorporar, mediante meticulosa
ponderacdo, parte da estrutura contréria’[11], conformando aquilo que o Professor Canotilho designou
de Constitui¢cdo compromissoria.

Por fim, outro aspecto importante paraincrementar (ou enfraquecer) aforca normativa da Constituicéo €
sem duvida a suainterpretacéo. Num sentido positivo, toda interpretacéo do texto constitucional deve
estar submetida ao principio da méxima concretizagéo da norma[12].

Mais umavez, como Se Viu e ninguém o recusa, tanto a Constituicéo (em seu texto) como sua
interpretacdo ndo se desenvolvem aheias as mudancas histéricas das rel agbes féticas, mas, em
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contrapartida, ndo se pode esquecer que “ 0 sentido da proposi¢éo juridica estabelece o limite da
interpretacdo e, por conseguinte, o limite de qualquer mutagdo normativa. A finalidade (Telos) de uma
proposicao constitucional e sua nitida vontade normativa ndo podem ser sacrificadas em virtude de um
mudanca da situagao”[13].

Em forma de resumo, nos brasileiros deveriamos também aprender com Konrad Hesse que a
Constituicdo juridica, é verdade, ndo pode ser desconectada da realidade, estando por ela condicionada.
Em suas préprias palavras, a Constituicao “ndo pode ser separada da realidade concreta de seu tempo”,
sendo que a sua eficacia ndo pode ser concretizada “ sem levar em conta realidade’. Mas, com 0
mesmo vigor, insiste 0 autor que a Constitui¢cdo ndo € e ndo pode ser apenas “a expressao de uma dada
realidade”. Em razdo de seu elemento normativo, “ela ordena e conforma a realidade politica e social”,
de tal modo que “as possibilidades, bem como os limites da for¢a normativa da Constituicao, resultam
da correlagdo entre ser (Sein) e dever ser (Sollen)”[14].

Portanto, se, em vez de coveiros da Constituicdo de 1988, quisermos contribuir paraaforcavital de sua
normatividade e eficacia, teremos, os operadores do Direito (também os magistrados), que operar uma
mudanca profunda em nossa prética constitucional e, revestindo nossos afazeres com maior humildade
institucional, aceitar que nem sempre a solucéo que, do ponto de vista politico ou do momento historico,
se afigura a mais conveniente sera também, do ponto de vista juridico, a resposta constitucional mente
mai s adequada. Cuida-se em sintese de abrir mdo de uma parcela de nossa vontade de poder, por mais
nobres e justos que sejam os fins ent&o perseguidos, em favor dos designios e val ores permanentemente
assegurados e visados pela Constituigéo.

Ass sociedades que lograram esse grande feito, refreando a sua vontade de Poder em favor de um pouco
mai s de vontade de Constitui¢&o, tém sido, como testemunha o proprio Konrad Hesse, recompensadas
com incalculdveis beneficios histéricos, tanto a médio como alongo prazo. De fato, consoante nos
comprova a experiéncia do direito comparado, em tais circunstancias, a Constituicao juridica consegue
modificar arealidade em que se encontrainserida, conseguindo “despertar aforga que reside na natureza
das coisas’ e convertendo-se “em forca ativa que influi e determina a realidade politica e social. Essa
forcaimpde-se de formatanto mais efetiva quanto mais amplafor a convicgéo sobre ainviolabilidade da
Constituicéo, quanto mais forte mostrar-se essa convicgao entre 0s principais responsavels pelavida
constitucional. Portanto, a intensidade da forca normativa da Constitui o apresenta-se, em primeira
plano, como uma questéo de vontade normativa, de vontade de Constitui¢cdo (Wille zur Verfassung)”[15].
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