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E a Constituicdo, esttpido! Que n&o se use a CF contra ela mesmal

Abstract: que ndo seja a historia da Constituicdo brasileira uma historia da ndo democracia dentro da
democracia.

"E aeconomia, estlpido”, respondeu o marqueteiro de Bill Clinton, James Carville, quando afirmou,
contra tudo e contra todos, que George Bush ndo erainvencivel. Aqui, afrase € "E a Constitui¢ao,

Lenio Luiz Streck

jurista e professor

Um bom conceito de Constituicéo €: "trata-se de um remédio contra

maiorias'. Outro: "é o estatuto juridico do politico".

Foi a partir do segundo pos-guerra que reinventamos o conceito. A Constituic¢ao virou norma juridica.
Tem de ser cumprida.

As democracias contemporaneas sdo solidas porque, fundamentalmente, fazem o filtro da politica por
meio do direito. Isto é, a politica paga pedagio ao direito — as Constituicoes.

Ninguém na Europa (Espanha, Alemanha, Portugal, Franca, Inglaterra) pensa em propor golpes ou
alteraces constitucionais quando surgem crises politicas ou econdmicas.

Mas agui no Brasil ndo absorvemos essas conquistas. Por aqui €: quem paga pedagio para a politica
acaba sendo o direito.

Com efeito, os discursos de Bolsonaro atacando a democracia e o Supremo Tribunal utilizando como
mote a Constitui¢do mostra o nivel de manipulacdo discursiva que atravessa o direito.

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 09/09/2021



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

O mote do presidente: o STF ataca aliberdade. O vil&o € o ministro Alexandre de Moraes, que
capitaneia as investigacoes sobre os discursos de violéncia e 6dio contrao STF. Liberdade? Qual?"Do
povo", dira o capitdo. Qual? Qual povo?

Interessante é parte da comunidade juridica defendendo, de forma ultra-liberal, (ess)a liberdade de
expressao com a qual se ataca cotidianamente o STF. Assim, dao aimpressao, direta ou indiretamente,
gue quem esta errado € o STF. Alertei que esse discurso ultraliberal era— e é — suicida

O resultado? Simples. E o presidente dizendo que ndo obedecera ordens do STF. Brada aos quatro
ventos gque os "democratas' Bob Jeff e congéneres séo "presos politicos'. Tudo culpado STF. Por todos,
lembro do artigo que publiquei junto com Marcelo Cattoni e Diogo Bacha (aqui). Ali enfrentamos esse
problema que deu agora no que deu. Liberdade, liberdade... para quem, mesmo? Para o qué? Para
destruir ademocracia? Acabar com a Constitui¢do em seu proprio nome?

O que muita gente ndo entende é que a Constituicdo € um conceito que ndo esta a disposi¢ao de qualquer
textualismo raso. Menos ainda daguel es que servem para derrubar os principios gue seguram o texto.
Essa € aquestdo. N&o é proibido seguir 0 que esta no texto... Nuncaesta... desde que 0 uso ndo nos
leve a uma contradicdo. Os romanos ja sabiam que summum ius, summa injurial Isto €, ajustificativado
textualismo é derrubada pelo textualismo cego levado as Ultimas consequéncias. E como querer legalizar
ailegalidade.

Quem captou a problematica do conceito de Constituicdo foi o professor Ricardo Campos, agui mesmo
na ConJur, quando escreveu em 2016 o texto intitulado "A familia Bolsonaro e a ordem de valor(es) da
Constituicdo de 1988".

Campos lembra Anton Schutz, quem, baseando-se em Pierre Legendre, diz que a histériado Direito
ocidental teria sido sempre uma historia do Direito fora do Direito. E complementa: "Que ndo sgjaa
histéria da Constituicdo brasileira uma histéria da ndo democracia dentro democracia’.

E disso que se trata. Tenho registrado que garantismo nao é textualismo (muita gente diz que as criticas
ao STF sdo de indole garantista). Também tenho referido que a criticaao STF e especialmente ao min.
Alexandre €, desculpem a expressao, um "epistemischer Schussin den Ful3' (inventei afrase em
homenagem ao professor Ricardo Campos que estd em Frankfurt, 'epistémico tiro no p€). Para ser mais
simples. Garantismo ndo pode significar "alimentar o crocodilo a ponto d'ele devorar 0 seu alimentador”.
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Volto ao texto de Ricardo Campos. Ele diz que, enquanto o Tribunal Constitucional aleméo foi duro e
contundente para com manifestacdes e atitudes totalitérias (anti-democraticas lato sensu), "a resposta
tomando em conta a dimensao historico-institucional da experiénciabrasileiradeve ser por aqui ainda
mais enfatica que a dada pelos tribunais alemées. E que, novamente tomado de um breve relato
histérico, ndo podemos nos esgquecer que, ao contrario da pouca participacdo dos setores da sociedade
alema naelaboragéo daLe Fundamental de Bonn em 1949, em terras brasileiras foi extensivaa
participacdo de inUmeros setores da sociedade na Assembleia Nacional Constituinte transcorrida entre
fevereiro de 1987 e outubro de 1988. O extenso catalogo de direitos fundamentais e sua fundacéo
democratica sdo inegaveis reflexos da tentativa de superacéo de um passado autoritario e da
aclamacéo, ao revés de uma nova ordem de viés absol utamente democratico. (grifei)

E complementa: Certamente a ruptura com os ideais da ditadura militar brasileira € o que confere o
minimo de identidade a Constituicao cidada de 1988 (no texto aqui sob comento, de 2016, Campos fala
do discurso de Bolsonaro que invocou o torturador Brilhante Ustra no parlamento).

Campos matou a charada. E o cito umavez mais, para dizer que, diante dos acontecimentos recentes no
Brasil, estamos em um 6timo momento para selar o pilar fundacional que inaugurou o sentimento
democratico por ora tdo acalorado:

Que o Supremo Tribunal Federal tenha a mesma sorte que o Bundesverfassungsgericht na reafirmacéao
da experiéncia historica repetida daquilo que se chamou por a identidade do Texto Maior. Que
possamos lembrar que o Direito sem a sua experiéncia histérico-institucional deixa de ser efetivo na
vinculacao de seus limites de atuacao.

Portanto, analisar a Constituicdo sem a histériainstitucional € como criticar o Cédigo Civil aleméo de
1900 por ndo ter previsto o transporte aéreo... Ou analisar alei das interceptacdes como se estivéssemos
lidando com celulares de 500 g. Ou, ainda, dizer que o flagrante no deputado lutador de jiu-jitsu ndo era
cabivel, em face de umainterpretacdo textualista do CPP. Como se o textualismo ndo fosse aquil o-que-o-
intérprete-diz-que-é-o-texto. Sera dificil entender que "nem textualismo, nem voluntarismo"? Histéria
institucional — eis achave de leitura

Repito Campos, Schutz e Legendre: que ndo seja a histéria da Constituicéo brasileira uma histéria da
ndo democracia dentro democracia.

Que ndo sejamos vitimas de um dualismo tipo "um Estado livre da legalidade dentro de uma Republica’.
O néo-direito que vem suplantar o direito em nome do direito. Sob aplausos dos textualistas.
Textualistas s80 aqueles que dariam a EImer — explicarei na sequénciaisso — o direito a heranga,
mesmo gue tenha matado o avo.

Numa palavrafinal, as recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal tendem a demonstrar que € o
direito que pode salvar ademocracia. A histéria mostrara o acerto do STF. Forado direito, portanto, do
respeito a Constituicdo, ndo existe salvacao.
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As democracias — fortemente atacadas como a nossa— podem ser salvas pelo direito? Paramim, a
resposta € positiva. Sou otimista como o autor de Fragilie Democracies, de Samuel Issacharoff. E isso
passa pelo papel das Supremas Cortes, mormente em paises periféricos. E 0 somos.

Nesse ponto, o Brasil € um caso exemplar. Dai aimportancia daincisiva atuacdo do Supremo Tribunal
Federal. Tanto na pandemia, como na preservacao da democracia, delimitando os espacos institucionais
transpassados constantemente pelo Presidente da Republica

O comportamento contraditorio do presidente tem explicagdo no direito. Chama-se de proibicéo de
venire contra factum proprium, gue quer dizer "“ninguém pode se beneficiar da propriatorpeza’. Uma
Corte de Nova | orque mostrou bem isso ao mundo, quando, no final do século 19, impediu gue o neto
Elmer recebesse a heranga do avd que ele matou justamente para recebe-la. Sim, matou o avé e como
ndo havialei proibindo que ele recebesse a heranga, foi ajuizo parabuscar seu "direito”. O Tribunal deu-
Ihe aresposta: ninguém pode se beneficiar da propria torpeza. E isso vale até hoje.

Para agueles que acham que o STF esta agindo "fora das quatro linhas", € bom atentar para o caso do
neto EImer. No caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal estafazendo como a Corte de New York. O
conceito de Constituicéo € historico. O STF esta mostrando os limites do direito. A Corte de New Y ork
mostrou a Elmer os limites do direito. Aqui também no Brasil, h& que se estabel ecer que o limite do
direito é, exatamente, 0 seu contrario: o arbitrio.

N&o se pode utilizar a Constituicéo contra a prépria Constituicdo. E aqui me "fago” como que imitando o
assessor de Clinton, para dizer: E a Constituicao, estUpido! Portanto, d& para vencer o arbitrio!
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