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Nesta andlise, a resposta & questdo enfrenta trés distintas mas intera-
tivas ordens de indagacdo: em primeiro lugar, processo politico, longevidade
constitucional e mudanga social sfo analisados naquilo em que mutuamente
dependentes. Segue-se-lhes uma revisio da linha evolutiva da Constituigdo
como documento politico, de forma a vincular a extensdo de seu texio a
atualizada perspectiva funcional da Lei Maior. Por fim, acumulando a in-
cumbéncia de responder conclusivamente 2 pergunta inicial, discutem-se
os limites da ordenacio constitucional.

Desde logo convém assinalar que a linha argumentativa adotada sc
justifica a partir da reflexao sobre algumas das criticas mais relevantes
dentre aquelas que provém dos sinteticistas.

I.  Processo politico, longevidude constitucional ¢ mudanca soctal

Um dos argumentos herdados do Estado liberal ¢ hoje ainda fluente
nos debates quanto & extensdo do texto constitucional se baseia na afirmacio
de que a Carta sintética, de principios elevados e transcendentes, tem o
mérito de permitir que as mudangas sociais se realizem sem que se altere
o mecanismo do processo poliitico (*). Duas sdo as ilaghes primeiras da

(1) Citado por José Carlos Moreira Alves no discurso inaugural da Assembléia
Nacional Constituinte de 1987, in Reviste de Informagdo Legisiativa n? 93/87, pp. 10
e 11.
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assertiva: de inicio, desvincula-se a engrenagem social do processo politico.
A vantagem, segundo os liberais, reside justamente em que, sendo os pre-
ceitos constitucionais de tal forma genéricos e universais, o texto constitucio-
nal assistitd intacto o entra-e-sai do jogo politico. A segunda observagao
vem nos dizer que a estabilidade constitucional, em si mesma, significa um
beneficio & coletividade. Neste aspecto, hd autor que afirma ser a instabili-
dade de nossa vida institucional reflexe direto do continuo emendamento
das Constituic¢des (*).

A afirmagdo de que esses argumentos se identificam ao pensamento
liberal tem justificativas historicas. A doutrina liberal, em linhas gerais,
informa o processo de ruptura de um sistema corporativista, vigente até o
século XVIII na Europa, onde o principio da liberdade surgia como garantia
indispensdvel & ascensdo burguesa. O pensamento individualista liberal se
voltava contra o Estado absoluto, ¢ a “Declaragéo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo”, de 1789, corporificava o préprio espitito do desejo de
contengdo daquele poder até entéo irrefreado. O decorrer do tempo revelon,
no entanto, que a contengdo do poder cstatal e a liberalizagao das forgas
¢condmicas privadas, garantidas por principios genéricos e abstratos, favo-
recerarn exclusivameite ao segmento burgués-capilalista. Na realidade, o
que se deve considerar é que a aquisigdo de garantias de um espago politico
pela burguesia era o ingrediente residual para a consolidagiio do poder
econdmico que ji detinha, mesmo antes da ruptura. Dessa maneira, a f6r-
mula individualista consignada no direito positivo da época nada mais era
do que a instrumentagdo juridica de um pensamento politico que visava
garantir um espago conquistado. Para JOSE AFONSQ DA SILVA, as de-
claragdes dos direitos fundamentais do homem “postularam a realizagdo
dos valores juridicos da seguranga, da ordem e da certeza” 3. A idéia de
mobilidade social era estranha & mentalidade do homem da época, dai por
que “nestas condigdes” — deduz EROS GRAU — “a uma visdo estdtita
dos fatos sociais apenas poderia corresponder uma visdo também estética
do direito” ().

(2} CLAUDIO PACHECO — "Excessos da Instabilidade Constitucional”, Revista
de Informacgo Legislativa n.° 93/87, pp. 31 e ss.

(3) Aplicabilidade das Normas Constitucionais, Ed. Revista dos Tribunais, 1982,
Sio Paulo, p. 130.

(4) Elementog de Direito Econdmico, Ed. Revista dos Tribunais, 1981, Sio Paulg,
p. 10,
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O pensamento humanistico que tem norteado desde entéio o abandono
dessa retérica individualista e consetvadora influiu, no campo juridico, para
que o direito se afirmasse decididamente como ciéncia dindmica, com o
papel indelegivel de encarnar o continuo evoluir do ambiente social, Dentro
do regime democratico, essa nova forma de enquadramento da funcgdo do
direito vem representar a substituigio da legalidade pela legitimidade como

critério da realizagiio do justo.

Parcce evidente, neste ponto, que a realizagdo da mudanga social de-
pende de uma opgio politica que efetivamente a permita. A concepgo de
um direito petrificado, sob csse angulo, representa a propria negaco da
possibilidade de ruptura da estratificagfio social, do que resulta ndo se
poder cogitar na viabilizagdo de mudangas sociais sem que se mexa nos
mecanismos do processo politico. O retorno & reivindicagdo liberal oitocen-
tista de principios constitucionais abstratos e elevados, intangiveis a reali-
dade prética, nada mais figura do que a manifestacio de uma vontade
politica de manutengdo da situacao vigente, da perpetuagao de uma deter-
minada ordenn.

Contra uma tal perspectiva retrégrada é que o direito, na sua manifes-
tagio positiva, deve incorporar o embate dialético do processo polftico
conjuntural na sua inteireza ¢ nunca dele se esquivar. Resulta que o texto
constitucional, como expressdo juridica positiva do proprio sistema politico,
deverd também atender aos pressupostos informadores do direito dindmico
¢ nao estatico. |

Antecipo-me aqui a uma critica possivel: se defendo a utilizagfio da
Constituicdo como instrumento da mudanga social, certamente estou a in-
dicar que o direito ¢ agente influenciador do meio, o que pode parecer
conflitante com a idéia de que, como conceito dinimico, € o direito que
deve assimilar as manifestagdes do progresso social. A critica, desde ja, ndo
pode ser aceita pelo motivo de que ndo hé contradigio alguma entre uma
e outra posigdo. Se o direito deve refletir a complexidade da estrutura e
ela traduz, legitimamente, a reivindicagdo de mudangas, serd fungéo inder-

rogavel da Carta politica providenciar o aparato juridico necessério 4 reu-

R. Inf, legisl. Brasilia a. 24 n, 96 out./dex. 1987 91



lizagdo continuada e progressiva dessa vontade popular. O que importa no
caso ¢ a legitimidade da manifestagio.

Jd no que toca a critica que associa instabilidade constitucional e
desequilibrio institucional € conveniente ponderar até que ponto a relagao
se did no sentido pretendido. Parece-me bastante plausivel gue uma Carta
politica, como tal, deva viger apenas enquanto coerente com as aspiragdes
publicas, como j4 analisado. Af, entdo, falo de legitimidade: a Constituigio
serd duradoura necessariamente apenas gté o limite de sua legitimidade, ¢
nao mais. O que ocorre entre nds, porém, é uma secular crise do legitimo,
que responde em patte por nossa propria deficiéncia institucional. Longe
de terem sido a razdo da instabilidade do Pafs, 0 emendamento e a sucessdo
de Cartas sdo o proprio reflexo da fraqueza das instituigSes ¢ do poder
politico. As Constitui¢des brasileiras, em testemunho, coincidem rigorosa-
mente com as historicas oscilagdes do nosso quadro politico: a Constituigio
Imperial de 1824 foi o resultado necessirio da Independéncia, em 22, ¢
vigeu até o momento em que o Brasil se tornou uma Reptblica, em 1889,
o que suscitou a Conslituigdo de 1891. Esta durou até que a Revolugdo
de 1930 destituisse a 1.* Repiblica e, sob a lideranga de Vargas e em meio
as pressdes do Movimento Constitucionalista, forjasse a efémera Carta de
1934. Sucedeu-a o texto de 1937, comprometido com a ordem ditatorial do
Estado Novo. As influéncias universaimente verificadas ao final da 11 Guerra
Mundial precipitaram a nossa Constitui¢io de 1946, que duraria pouco
mais de vinte anos, quando os militares, entdo, outorgaram a vigente
Carta de 1967.

Como se v&, a defesa da longevidade da Constituigdio brasileira tem
pouquissimas chances de vingar a partir da mera limitagdo formal de sua
extensao. Em primeiro lugar, porque a durabilidade do texto ndo representa
ela prépria uma vantagem desejivel do ponto de vista dindmico do direito.
Em segunda plana, porque quando se atropela o principio da legitimidade
numa sociedade desestabilizada, as Constituighes escritas sucumbem ao des-
vario politico, que far4 tantas Cartas quantas forem as quedas.

1I. Fungio e dimensido constitucionais

Como instituto politico, a nogdo de Constitui¢do ndo pode ser frag-
mentada em elementos e aspectos desvinculados entre si. Em outras palavras,
uma Constituigio € a versdo final elaborada e coerente que deflui de uma
concepgio politica, seja ela legitima ou ndio. Assim € que, de suas origens
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histéricas, observamos que significou necessariamente, fomentada pelo ideal
burgués, um instrumental da contengdo do poder estatal hipertrofiado.

Esse estado de coisas na concepglo generalizada sobre a organizagio
social teve como marco histdrico do seu declinio, no plano do constitucio-
nalismo positivo, a promuigagiio das Cartas mexicana, em 1917, e de Wei-
mar, em 1919. Afastando-se de sua concep¢io primitiva, a Lei Maior passou
a funcionar como elemento regulador do poder em si, pouco importando sua
origem estatal ou privada.

Dentro da teovia constitucional, isto correspondeu ac aparecimento de
pelo menos duas importantes inovagdes: a introdugdo de principios pro-
gramiticos e a preocupagdo com sua efetividade. Esses principios atuam
como elemento aproximador do concreto das diretrizes politicas da Nagio.
PONTES DE MIRANDA aponta que as normas programiticas cumprem
o papel de afastar a concepcéo liberal que esvaziou o Estado de fins pre-
cisos (°). Para a realizagdo da democracia nas sociedades hiperburocriticas
contemporineas & npecessiric que as manifestagbes do poder econfmico
estatais ou privadas exercam umas sobre as outras equilibrada contengdo.
Os principios programaéticos visam estabelecer, e em alguns casos recuperar,
prerrogativas coletivas minimas, valendo-se a um tempo das suas caracte-
risticas de instrumental imediato da pretensido de individuos e entidades
perante o Judicidrio e de orientador da atividade legislativa ordindria. Néo
se ignora que hd determinados preceitos programdticos que ndo sdo aptos
a balizar diretamente direitos subjetivos, todavia, quande me refiro a ins-
trumentagio de pretensdes em juizo, quero significar também as normas
que, embora dependentes de regulamentagio, ndo deixam de ser imediata-
mente aplicéveis como informadoras da hermengutica juridica.

Mais do que isso, as normas constitucionais dessa espécie sedimentam
a vocagio politica de um povo: € absolutamente indispensdvel que se diga
as claras o que se quer ¢ o que se ndo quer, 0 que se elege como justo
e como condendvel para a consciéneia coletiva do Pais. Dai decorre a
preocupacdo em tornar os principios vidveis no plano fitico, em tird-los
da magnificéncia inerte da pretensio liberal de conciliar desenvolvimento
econdmico a todo custo e apaziguamento social. A fun¢io renovada da Lei
Maior demanda seu aparelhamento de mecanismos de efetiva¢io e compul-
soriedade de suas normas.

(5) Comentdrios & Constituicio de 1967 com ¢ Emende n® 1, de 1969, Ed. Revista
dos Tribunais, 2% edigho, SAo Paulo, p. 127.
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Neste ponto importa refletir se a adogdo de principios programaéticos
¢ instrumentos de sua efetivacdo representa, po corpo fisico da lei, um
volume de artigos suficiente para caracterizd-lo como enxuto ou prolixo.
E importante dizer: as notmas programdticas representam apenas uma das
categorias de preceitos constitucionais. Na classificacdo de JOSE AFONSO
DA SILVA, as normas constitucionais podem ser plena, contida ou limi-
tadamente eficazes {(*). As normas programdticas compartilham, com as de
principio institutivo, a subdivisdo desta dltima categoria.

Uma Constituigdo abrange, essencialmente, principios politicos dire-
tamente expressos ou embutidos em preceitos que deles decorrem. Para
o publicista, a esse titulo, os artigos de 8° a 152 da Emenda n.° 1/69 séo
todos derivados dos principios expressos nos anteriores artigos 1.° e seu
§ 1.2 e 6.°(°). A regulamentagac do funcionamento dos poderes piiblicos,
do regime de governo, do sistema eleitoral, da administragdo pdblica, dos
partidos politicos, entre outras, conquanto vinculada a orientagdo politica,
¢ comum a todo regime estabelecido. Havera diferengas no tratamento desses
principios por parte de cada pais, dai ser possivel que o texto seja mais
ou menos extenso, mas a regulamentacdo existird em qualquer Constituigdo
escrita.

Aos principios de ordem programética cabe um espago restrite no bolo
constitucional. Certamente que, sob a dtica social, como visto, a preocupagio
em aproximar do vidvel as garantias constitucionais fard com que o texto
se estenda mais nesse ponto. Nao considero essa maior abrangéncia, todavia,
suficiente para qualificar uma lei como extensa ou prolixa em excesso, uma
vez que terd influéncia limitada na conformagio global.

A mentalidade sinteticista, explorada pela dogmatica liberal, se vale
de recursos diversos na tentativa de valorizar o ideal de uma Constituigéo
singela. Em alguns casos a estratégia envolve a disseminagdo de uma dis-
torgdo histérica, acompanhada de arrazoados pouco técnicos, apenas sufi-
cientes para impor ao leigo a reveréncia ignorante a uma verdade superficial.

Tal é o que se verifica com o verdadeiro dogma que envolve a Cons-
tituigiio americana. Duradoura — completa este ano dois séculos de vigén-
cia —, 0s sete artigos em que foi originalmente concebida ainda se prestam

8 Aplicabilidade das Normas Constitucionais, cit., p. 72.
7y Aplicabilidade das Normas Constitucionais, cit., p. 108.
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para o convencimento generalizado de que o remédio milagroso e indiscutivel
existe: quanto menor melhor. No que toca a longevidade, o assunto jd foi
suficientemente abordado para descartd-la como vantajosa. No caso especi-
fico, porém, € atil apontar os inconvenientes menores da esclerose consti-
tucional. Ora ¢ texto se torna obsoleto por se preccupar com temas anacrd-
nicos — a pirataria (art. 1.°, se¢do VII) —, ora por nao acompanhar a
evolugdo da técnica legislativa, como quando transcreve todo o juramento
de posse do presidente (art. 2.°, sccdo V, item 8), ou impde puni¢les ao
parlamentar desordeiro (art. 1.°, secho V, item IT}, que melhor cabemn num
simples regulamenio administrativo. Em verdade, os sete artigos de 1787
foram o resultado final de um debate politico que visava decidir se os
treze Estados ameticanos de entdo se submeteriam a um poder central ou
nio. Nesse pioneiro documento se tratou essencialmente de regulamentar
a adogdo de um regime federal. Aos poucos a forma original foi sofrendo
alteragdes e acréscimos, atualmente somando 26 emendas. Nio ha exata-
mente um sinteticismo constitucional absoluto, um punhade de artigos do-
tados de uma capacidade de concisdo a ser imitada. O texto ndo dispensa
a regulamentagfio das temadticas politicas fundamentais na estruturagao do
Estado, Para tanto, seus trinta e trés dispositivos se subdividem em secdes
e estas em alineas, de forma que o texto constitucional acaba por esmiugar
significativamente as matérias que regula.

Ademais, o exemplo recorrente da Constituicio americana nao se presta
as caracteristicas do sistema juridico romano-germénico que vige entre nds.
E da esséncia do sistema de inspiragéio anglo-saxénica, ao contrdrio do nosso,
a lei ndo escrita, a que decorte da permanente interpretagio jurisprudencial.
A propésito, a Inglaterra nao possui efetivamente uma Constituicio escrita
unificada, senfo alguns textos legais esparsos de cunho reconhecido como
constitucional como a Magna Carta, de 1215; a Lei de Habeas Corpus, de
1679; e a Lei sobre o Parlamento, de 1911, Da mesma forma, seria possivel
ndo existir uma Constituicho americana escrita. Como tem defendido o
préprio AFONSQ ARINOS, a verdadeira Constituicio americana estd con-
tida nos duzentos volumes de jurisprudéncia que orientam toda a estrutura
juridica dessa Naggo.

I11. Limites da ordenagio constitucional

Nzo ha evidentemente nenhuma férmula exata para estabelecer piso e
teto do texto ideal. O que se sabe é que cada pais exige, em dado momento,
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uma regulamentagio peculiar de suas instituigdes. J4 vimos também que a
legitimidade deve circundar tudo que se refere a elaboragdo constitucional,
razao por que a preocupacao deve ser muito major em materializar anseios
populares, numa democracia, do que em tornar a lei perene e intocével.

A via constitucional deve ser ampla e genérica, permitindo (e exigindo)
regulamentacdo inferior. Deverd, todavia, ser factivel e concreta o suficiente
para ter aplicabilidade apesar da auséncia dessa regulamentagio. Os preceitos
constitucionais também devem ser um todo coerente: nio ha eficdcia (a nio
ser para os que nao a desejam) na norma que confere i propriedade uma
fungio social ao mesmo tempo em que outra disposi¢do caracterize o dominio
come um direito. E indtil assegurar ao trabalhador o direito a uma vida
digna (como se sem a previsdo constitucional ndo o tivesse o trabalthador
na condicio de homem) se nfio se lhe atribui o tempo necessdrio para
dedicar-se & sua familia, seu lazer, seu desenvolvimento cultural. Nada vale
a garantia de liberdade individual se os tinicos que dela desfrutam ndo
precisam de nenhuma lei para assegurd-la. Da mesma forma imprestdvel
aos anseios populares a determinagdo de que o legislador ordinario asse-
gurard aos trabalhadores o direito de participagdo nos lucros societdrios se
nenhuma norma superior concede aos interessados qualquer prerrogativa
juridica pela omissdo do Parlamento.

Sob a concepcdo politico-funcional da Constituigdo democratica &
incumbéncia da Lei Maior a compatibilizagdo de tais. principios, com o
compromisso de efetividade, relegando-se a lei ordindria a fun¢do regula-
mentar sempre orientada pelo Poder Constituinte legitimo. Esta, a razdo
tiltima por que inaceitdveis os argumentos dos que querem relegar todos
os pontos polémicos & regulamentagdo legislativa inferior. Para os mais
céticos, a prova conclusiva da eficiéneia da Constituigio como instrumento
de reformas sociais ¢ a prépria oposigdo que os segmentos conservadores
exercemm sobre a pretensdo de fortalecé-la ou estendé-la, na perspectiva de
estabelecer, afinal, um minimo equilibrio econdmico-social.

A nossa futura Lei Maior deve entrar no mérito do fortalecimento do
sistema de ensino, da valorizagio do Judicidrio, da reforma dos sistemas
eleitoral, tributdrio, agrario, urbano etc. Ndo se trata, evidentemente, de
pleitear uma Carta minuciosa, mesmo porque a defesa de uma Constituigio
sintética ou analitica, em si mesma, ndo diz nada. O que importa é que
a Lei Maior seja verdadeiramente adequada 2 realizagio dos interesses
legitimos do povo, etimologicamente o detentor do poder numa democracia.
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