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Apresentação à segunda edição




Grandes livros não envelhecem





i. O autor e sua obra




Ao apresentar a reedição deste estudo clássico e seminal de Oscar Vilhena Vieira, a primeira coisa que me ocorre dizer é a importância do seu autor para o Direito Constitucional brasileiro, para o ensino jurídico e para a vida institucional do país. Em primeiro lugar, por ser um excepcional constitucionalista. Em segundo lugar, por dirigir uma das principais Escolas de Direito da atualidade. Porém, mais que tudo, Oscar se tornou um intelectual público, que dedica a vida a pensar o Brasil e a procurar aprimorar suas instituições, aglutinando pessoas e produzindo ações concretas e efetivas. Em tempos de populismo autoritário e riscos democráticos, é impossível exagerar a importância do papel que desempenha.




Sobre o livro, a constatação mais evidente é que ele entrega muito mais do que o plano original sugere. O tema central da obra é uma discussão sobre o que o autor denomina “cláusulas superconstitucionais”, partes imutáveis da Constituição que retiram da deliberação majoritária direitos, princípios e instituições que constituem a reserva de justiça de um sistema constitucional democrático. Como bem observado, tais cláusulas se destinam, simultaneamente, a preservar e limitar a democracia. É certo, porém, que, para além da tese central, Oscar oferece ao leitor uma viagem guiada pelos grandes temas do Direito Constitucional, narra algumas de suas principais experiências históricas e apresenta uma síntese das ideias de autores emblemáticos, que formataram, dialeticamente, a democracia constitucional contemporânea. Tudo acrescido de um capítulo precioso sobre interpretação constitucional.





ii. Minha relação com este livro




Para redigir estas linhas, fui resgatar na minha biblioteca o exemplar da edição original, que li faz muito tempo. Estava lá, no lugar certo – sempre um alívio! –, com minha assinatura à mão e a data da aquisição. O que chamou minha atenção, porém, foi verificar que estava todo rabiscado, com passagens destacadas com marcador amarelo ou sublinhadas. É a maneira como leio livros que considero verdadeiramente importantes. Já agora, ao revisitar as páginas valorizadas pela cuidadosa revisão de Dimitri Dimoulis, confirmei a impressão que guardei desde a minha leitura há pouco mais de vinte anos: trata-se de um livro indispensável na formação de qualquer estudioso que queira se tornar um constitucionalista. Embora compacto no número de páginas, é profundo, didático e revelador.




No início da minha vida acadêmica, nos anos 1980, procurei fazer uma aproximação entre o direito constitucional e o processo civil, visando dar efetividade à Constituição, pela tutela judicial dos direitos subjetivos nela abrigados. Procurava superar, assim, uma longa história de frustração constitucional e insinceridade normativa que assinalava a experiência brasileira. Foi uma tarefa árdua, que precisou romper com uma cultura influenciada pela visão europeia anterior à Segunda Guerra Mundial, de que a Constituição é um documento político, uma mera convocação à atuação do Legislativo e do Executivo.




A própria jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, nos primórdios de vigência da Constituição de 1988, era resistente à efetivação das potencialidades do novo texto constitucional. Somente a partir de algum momento dos anos 2000, com modificações significativas na composição da Corte, em razão de aposentadorias, foi progressivamente se consolidando a ideia de que as normas constitucionais são normas jurídicas e, quando descumpridas, devem merecer intervenção e concretização judicial. Aos poucos, os direitos fundamentais passaram a ter nos tribunais aliados indispensáveis.




Concluído o ciclo da luta por efetividade da Constituição, o direito constitucional foi se reaproximando da filosofia moral – o direito tem uma pretensão de correção moral (Robert Alexy) – e passou a dialogar com a teoria política – a atuação dos três Poderes precisa passar no teste da legitimidade democrática. Foi nesse cenário que ingressou, triunfalmente, o presente livro de Oscar Vilhena Vieira. Em rara combinação de erudição e clareza, o livro passa em revista o pensamento de boa parte dos filósofos, cientistas políticos, estadistas e juristas que contribuíram para a construção do Estado e da sociedade modernas, de David Hume a John Rawls, passando por Locke, Rousseau, Sieyès, Madison, Kelsen, Carl Schmidt, Hart, Dworkin, Habermas e Alexy, entre muitos outros. A Constituição e sua reserva de justiça, por seu mérito invulgar, elevou o patamar da teoria constitucional brasileira, agregando conhecimento e ideias a um debate que foi se sofisticando progressivamente.





iii. Conclusão




O constitucionalismo contemporâneo é produto de três grandes processos históricos, políticos e filosóficos: o contratualismo, o Iluminismo e o liberalismo. Todos eles estão documentados nas páginas bem pesquisadas, bem pensadas e bem escritas deste livro. O contratualismo como o pacto hipotético ou implícito entre cidadãos, dando origem às Constituições. O Iluminismo colocando as pessoas e a dignidade humana no centro do processo social, agregando a ele razão, ciência e humanismo. E o liberalismo, com suas ideias centrais de limitação do poder e respeito aos direitos fundamentais. Com o avanço do processo civilizatório e a superação das restrições ao sufrágio universal (de renda, religião, raça e gênero), incrementou-se paulatinamente a participação política, e a democracia se incorporou ao constitucionalismo, formando o arranjo institucional vitorioso do século XX, que é a democracia constitucional.




Este é um dos temas mais instigantes – subjacentes a todo o livro: as tensões inevitáveis entre democracia e constitucionalismo. Democracia significando soberania popular, eleições livres e governo da maioria. Constitucionalismo traduzindo poder limitado, Estado de Direito e proteção dos direitos fundamentais. A experiência histórica revela que entre a vontade da maioria, de um lado, e o resguardo do Estado de Direito e dos direitos fundamentais, do outro, podem surgir ondas contraditórias. É preciso evitar que se choquem de maneira destrutiva. O livro de Oscar oferece roteiro e instrumentos para equacionar essa angustiante questão do constitucionalismo democrático, sinalizando com lucidez o resultado que se espera, isto é, a reserva mínima de justiça que se deve procurar alcançar e resguardar: a liberdade para fazer as escolhas existenciais básicas, a preservação do Estado de Direito, bem como a igualdade e a dignidade de todas as pessoas, que se materializam em direitos fundamentais de ordens diversas, inclusive os de natureza social.




O convite para fazer esta apresentação permitiu-me relembrar o impacto que este livro produziu nas minhas próprias ideias sobre o Direito Constitucional. Permitiu-me, também, muito genuinamente, destacar o papel inestimável que Oscar Vilhena Vieira desempenha na vida intelectual brasileira, como pensador e como ativista que busca a criação de um espaço cívico de qualidade no país. Em boa hora volta este livro ao cenário acadêmico brasileiro, trazendo luz e inspiração ao campo democrático, num momento em que a resistência ao retrocesso obscurantista e autoritário se tornou um imperativo de consciência.




Brasília, 31 de julho de 2022.




luís roberto barroso




Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro




Ministro do Supremo Tribunal Federal













Apresentação à primeira edição




Tive a oportunidade de conhecer o autor deste livro quando pela primeira vez se aproximou da Universidade de Columbia, no início da década de 1990. Esse breve testemunho de seus passos por esta Universidade é o que me permite introduzir Oscar Vilhena Vieira a seus leitores. Não pretendo outra coisa que não esboçar algumas das linhas de pensamento que atravessam as proposições que nos são apresentadas neste livro, fazendo uma conexão entre a experiência acadêmica do autor em Columbia e o amadurecimento de sua reflexão acerca do desenho proposto pelo Constituinte de 1988 ao estabelecer uma zona de “reserva de justiça”, com a finalidade de assegurar a sobrevivência de certos valores que o constituinte considerou fundamentais para a consolidação das instituições e dos princípios democráticos.




Oscar teve seu primeiro contato com a Universidade de Columbia como visiting scholar ao participar de um programa patrocinado pelo Centro de Direitos Humanos da Escola de Relações Internacionais. Corria o ano de 1991 e esse programa havia começado a tomar forma sob a direção do professor Paul Martin, com a finalidade de oferecer um foro acadêmico e de discussão a profissionais ligados aos direitos humanos de diversos países do mundo.




Munido de ampla experiência profissional, colhida no Núcleo de Estudos da Violência da Universidade de São Paulo, sob a orientação acadêmica do professor Paulo Sérgio Pinheiro, a participação de Oscar deixou uma marca enriquecedora e intocável em todos aqueles que o conheceram e nos colegas com os quais se relacionou durante sua permanência em Columbia. 




Depois de curto intervalo em São Paulo, Oscar regressou à Universidade de Columbia, mas dessa vez com o propósito de pensar mais a fundo os problemas teóricos do constitucionalismo e repensar o esquema constitucional que adotou seu país no processo de transição democrática. Foi assim que voltei a frequentar o autor deste livro e seu pensamento por ocasião de sua participação no programa de estudos de pós-graduação, que culminaram com a obtenção do título de Master of Laws, em 1995, nesta Universidade, e o desenvolvimento de sua tese de doutorado apresentada na Universidade de São Paulo em 1998.




Dentro do conjunto de disciplinas de Direito Norte-Americano, Direito Interna­cional, Direito Comparado e Filosofia do Direito que compõem o Master of Laws, Oscar participou ativamente de um curso de Direito Comparado que ofereço durante o semestre acadêmico de outono. O objetivo principal desse curso é examinar aqueles aspectos do constitucionalismo latino-americano que oferecem maior contraste e interesse, de um ponto de vista comparado, com a experiência histórica, política e jurídica do constitucionalismo norte-america­no. A participação ativa de Oscar sobressaiu durante todo o curso, que leva o nome impreciso mas atraente de Direito Latino-Americano (como se existisse uma ordem jurídica sólida e coerente que pudesse ser identificada com um título tão ambicioso!).




Ficaram em minha memória as perspectivas oferecidas por Oscar, para proveito de todos, sobretudo quando chegou o momento de examinar, de maneira crítica e impecável, o processo de adoção e desenho da prolífica normativa constitucional brasileira.




Nossa discussão de “laboratório” nos levou a contrapor a perspectiva tradicional do constitucionalismo liberal norte-americano (fonte da Primeira República brasileira) com aquela inspirada na matriz dirigista fundada nos modelos oferecidos pelas Constituições do México e de Weimar, adotadas no princípio do século XX. Um dos temas que surgiram com frequência, nessa análise comparada, dizia respeito à função que cumprem nas Constituições dirigistas aquelas normas pseudoprogramáticas que proclamam, com certa opulência pretensiosa, generosos direitos sociais, econômicos e culturais. À diferença de outras Constituições da região, no entanto, o desafio apresentado pelo modelo brasileiro consiste no fato de que essas normas “líricas” são acompanhadas por um arsenal inovador (para os padrões constitucionais latino-americanos) de remédios processuais. Essas poderosas ferramentas jurídicas oferecem diversos mecanismos processuais de proteção, não somente originais mas também sem precedentes no constitucionalismo latino-americano (entre eles o mandado de injunção e a inconstitucionalidade por omissão).




A inquietude do constituinte de 1988 de não se preocupar somente com os direitos, senão ainda em como fazê-los efetivos, também impôs a necessidade de estimular a iniciativa dos indivíduos e das organizações (governamentais e não governamentais) em formular demandas ante os tribunais e a necessidade de contar com certa dose de integridade ética e intelectual, coragem cívica e criatividade, por parte dos juízes. Tudo isso não é fácil de conquistar, mas o texto constitucional de 1988 ofereceu uma excelente oportunidade para mitigar o tradicional hiato entre teoria e prática que tem caracterizado o constitucionalismo latino-americano, em geral, e o brasileiro, em particular. Quais são as razões que permitem esperar que a organização do poder que inspira o constituinte brasileiro de 1988 não se veria frustrada, uma vez mais, por algum “jeito” constitucional que colocasse por terra a construção do constituinte?




Oscar Vieira deu uma resposta precisa a essa interrogação em uma análise jurisprudencial e crítica sobre a atuação do Supremo Tribunal Federal, sob a Constituição de 1988, em monografia intitulada The Role of the Brazilian Supreme Court in the Consolidation of Democracy. Depois de situar o contexto histórico, político e institucional em que se desenvolveu a ação do Supremo Tribunal Federal e analisar os casos mais relevantes decididos por ele, o autor concluiu que “o trabalho de traduzir os direitos consagrados pela Constituição em uma realidade para a maioria da população não compete exclusivamente e nem sequer principalmente ao Supremo ou ao Judiciário, mas requer a colaboração dos demais ramos do governo, da sociedade em geral e o próprio desenvolvimento da economia”.




Foi precisamente essa preocupação em compreender os diversos fatores que influem na implementação dos valores constitucionais que levou Oscar a submergir no campo mais abarcador das diversas teorias jurídicas e políticas que buscam explicar o papel que cabe ao constitucionalismo no desenvolvimento progressivo das instituições democráticas. Seu objetivo neste livro é conjugar constitucionalismo e democracia, tomando como plataforma de análise as cláusulas superconstitucionais da Constituição brasileira e as faculdades conferidas ao Supremo Tribunal Federal para apreciar a constitucionalidade das revisões ou emendas à Constituição.




O fato de que em março de 1994 o Supremo exerceu a faculdade de declarar a inconstitucionalidade de uma parte da terceira emenda à Constituição brasileira coloca o controle da constitucionalidade realizado no Brasil em uma categoria diferente do controle que a Suprema Corte americana e o Tribunal Constitucional alemão têm se animado em exercer sobre o processo de reforma constitucional. Oscar teve a oportunidade de participar ativamente dos cursos ministrados pelos professores Gerald Neuman, sobre direito constitucional alemão, e Giovanni Bonnetti, sobre direito constitucional europeu, e do seminário coordenado por Louis Henkin sobre teoria constitucional comparada, o que fortaleceu sua experiência no campo do Direito Comparado.




Assim, neste livro, o autor traça proveitosas comparações entre o art. 60, § 4º, da Constituição brasileira e o art. 79 (3) da Lei Fundamental alemã, com a finalidade de analisar em que medida a linguagem utilizada em cada uma dessas disposições, de forma mais ou menos vaga, justifica uma interpretação como a empregada pelo tribunal alemão para convalidar as emendas apostas à Lei Fundamental, ou a interpretação levada a cabo pela contraparte brasileira ao declarar inconstitucionais dispositivos de uma emenda à sua Constituição. Essa análise comparada é o que faz viável e interessante o que ao meu juízo constitui um dos eixos fundamentais que inspiram esta obra, ou seja, o de analisar as diversas teorias do exercício do poder por meio das justificações voltadas a fundamentar as cláusulas superconstitucionais e os mecanismos de proteção judicial que assegurem sua invulnerabilidade. 




Em que medida se justifica, da perspectiva da legitimidade democrática, que o constituinte estabeleça cláusulas superconstitucionais que impeçam às gerações futuras decidir por si mesmas o modelo constitucional que mais lhes convenha, conforme a conjuntura histórica e a experiência que lhes toque viver? Como é possível que seja constitucionalmente permissível que um grupo seletivo de indivíduos, cujo poder para controlar a vontade da maioria parlamentar não emana de uma vontade popular, se arrogue a faculdade de exercer um direito de veto sobre a decisão do poder constituin­te reformador?




Realizando leituras de obras seminais no campo da teoria política, filosofia e Teoria Geral do Direito, que vão de autores clássicos como Locke, Madison e Hume, chegando aos contemporâneos Habermas, Rawls, Dworkin, Elster e Alexy, enriquecidas pelas discussões mantidas no seminário coordenado pelo professor Jeremy Waldron, Oscar busca respostas a essas perguntas repensando, em primeiro lugar, as razões que consagram a necessidade da rigidez constitucional, para logo explorar os pontos de legitimação democrática que vão além da vontade cambiante das maiorias populares.




Dessa forma, o pensamento do autor nos obriga a reexaminar o papel que jogam a moral e a razão na proteção dos direitos constitucionais, da participação dos cidadãos no processo de decisão coletiva e no controle do poder político. Outro aspecto relevante de sua análise é precisar quais são os direitos e os esquemas de poder que merecem uma proteção tão privilegiada e por qual razão e sob que argumentos se justifica que seja o Supremo Tribunal Federal o organismo encarregado de custodiar e supervisionar esses valores fundamentais.




Após o acúmulo de frustrações, cruéis ditaduras, marchas e contramarchas nesse tortuoso desfiladeiro em busca da consolidação democrática, não deixa de me preocupar que a fragilidade da memória institucional permita que as gerações futuras possam se esquecer do alto custo que tiveram de pagar seus antecessores ao abandonar os limites constitucionais ao exercício do poder.




Estou agradecido ao autor deste instigante livro por nos auxiliar a refletir por que razão, em certas circunstâncias e sob certas condições, convém impormos a nós mesmos algumas autolimitações voltadas a rechaçar o perigoso “canto das sereias” que nos leva a abandonar o caminho traçado pela Constituição.




professor alejandro m. garro




Faculdade de Direito da Universidade de Columbia




Nova York, outubro de 1998.













Prefácio à segunda edição 




A principal motivação para a reedição deste trabalho, escrito há mais de 25 anos, é contribuir para a defesa de nossa democracia constitucional, submetida a uma profunda onda de agressões nos últimos anos. Também me mobilizei pela ideia de partilhar com uma nova geração de leitores a tentativa de formular uma teoria – ao mesmo tempo democrática e eticamente fundamentada – sobre os limites materiais ao poder de reforma da Constituição. 




Em uma era de intensas e rápidas transformações sociais, econômicas e tecnológicas como a que estamos vivendo, em que o constitucionalismo democrático vem sendo objeto de crescente desconfiança em muitas partes do mundo, o futuro da Constituição estará diretamente associado à sua capacidade de articular estabilidade e adaptação. Estabilidade das regras do jogo democrático, do império da lei e dos direitos fundamentais que lhe são constitutivos; e adaptação a um mundo em profunda transformação, que demanda constantes correções de rumo no plano institucional para atender às próprias promessas de dignidade, justiça e bem-estar, que levam à adesão dos mais diversos setores da sociedade ao pacto constitucional.




A ideia de uma constituição resiliente capaz de manter íntegra a sua reserva de justiça sem bloquear as alterações em suas normas periféricas, que emerge do modelo e da experiência constitucional brasileira a partir de 1988, oferece uma espécie de andaime teórico a partir do qual podemos preservar nosso patrimônio constitucional sem comprometer a capacidade de a Constituição se adaptar às novas realidades. Quando analisamos as mais de 126 emendas aprovadas desde a promulgação da Constituição de 1988, constatamos que essa frenética atividade reformadora não subverteu o seu núcleo fundamental. Essa façanha se deve, em parte, à estratégia do constituinte de articular a super-rigidez das chamadas cláusulas pétreas com a razoável flexibilidade das normas ordinárias da Constituição de 1988. 




O impulso a esta nova edição partiu integralmente do meu querido amigo e colega na Escola de Direito da Fundação Getulio Vargas Dimitri Dimoulis. Dimitri não apenas teve a ideia como, em um gesto de absoluta generosidade, lançou-se à tarefa de rever os originais, atualizar a ortografia, corrigir as notas e refinar algumas passagens obscuras da primeira edição. Sua dedicação e disposição para trazer aos novos leitores esse trabalho me deixaram profundamente comovido e agradecido. Dimitri é uma fonte inesgotável de conhecimento sobre direito constitucional, além de exemplo de integridade intelectual e generosidade acadêmica. 




A concretização dessa empreitada contou ainda com o entusiasmo imediato e o cuidado de Alexandre Martins Fontes e seus colaboradores, pelo que sou imensamente grato. Alexandre tem se destacado no mercado editorial brasileiro não apenas pela qualidade das obras e coleções que pública, entre as quais a coleção sobre filosofia, teoria do direito e teoria política na qual este livro passou a estar inserido, mas também pelo seu profundo compromisso com a democracia, a cultura e os valores humanistas cotidianamente impressos em seu ousado projeto editorial e no seu comportamento como livreiro e cidadão. Aproveito o momento para também prestar minha homenagem ao distinto Dr. Álvaro Malheiros, responsável pela primeira edição deste livro.




Não gostaria de terminar esta nota à segunda edição de A Constituição e sua reserva de justiça, sem oferecer uma breve explicação sobre o convite feito a Luís Roberto Barroso para apresentar o livro aos seus novos leitores. A priori, a honra de ter um livro apresentado por Luís Roberto Barroso dispensaria qualquer justificativa. O convite, porém, tem uma razão que transcende a minha mera vaidade de ser apresentado por esse exemplo maior de intelectual público, jurista, professor, humanista e magistrado-estadista. 




Logo que A Constituição e sua reserva de justiça foi publicado, em 1998, recebi um convite do professor Luís Roberto Barroso para discutir o livro com seus alunos na Uerj. Em um momento em que a comunidade jurídica ainda via com desconfiança o diálogo entre o Direito Constitucional e outras áreas de conhecimento, Barroso acolheu com enorme entusiasmo a minha empreitada de analisar o fenômeno constitucional a partir das múltiplas lentes da teoria do direito, da filosofia e, sobretudo, da teoria política. O convite para elaborar a apresentação desta nova edição é uma forma singela de agradecer o impulso dado por Luís Roberto Barroso a este livro. Mais do que isso, também é um modo de reconhecer a importância dessa interlocução cordial, sincera e construtiva sobre os principais desafios teóricos e práticos de consolidar a democracia constitucional brasileira, que tem em Luís Riberto Barroso uma figura central. 




Por fim, agradeço a Beatriz, Clara e Luiza por me provocarem, com imensa graça e persistência, a estar em constante transformação, para não deixar de ser quem eu sou.




oscar vilhena vieira 




São Paulo, janeiro de 2023. 













Prefácio à primeira edição e agradecimentos




O título deste trabalho surgiu da constatação de que o estudo da Constituição não mais pode ficar alheio às indagações éticas colocadas pela filosofia e pela teoria política contemporâneas. A teoria da justiça, de John Rawls, e os trabalhos de Habermas trazem uma nova razão de ser a um direito constitucional neutralizado pelo positivismo jurídico ou reduzido a mera expressão do poder, a partir do decisionismo político formulado por Carl Schmitt, que tanta influência exerceu sobre o direito constitucional neste século. 




Por outo lado, os estudos sobre a racionalidade na política levados a cabo por Jon Elster também têm dado contribuição significativa para reduzir a velha tensão entre constitucionalismo e procedimento democrático. Ao descrever as Constituições democráticas como um mecanismo de autovinculação pelo qual a soberania popular coloca fora do alcance da vontade da maioria a possibilidade de suprimir aqueles direitos e princípios que constituem as condições para a própria realização da democracia, essas Constituições passam a funcionar como um instrumento de habilitação e não como um obstáculo à democracia – nas palavras de Stephen Holmes.




Seria errado presumir, no entanto, que somente a filosofia e a teoria política têm contribuído para a renovação da teoria constitucional. O caminho inverso também é frequente. Juristas como Ronald Dworkin e John Hart Ely, nos Estados Unidos, Robert Alexy, na Alemanha, e, entre “nós”, José Joaquim Gomes Canotilho têm dado enorme contribuição para assegurar novo sentido ético ao direito constitucional, além de oferecer pistas importantes para o refinamento da filosofia prática. 




Este trabalho busca aproveitar este momento privilegiado em que o diálogo entre o direito constitucional e a teoria política está sendo reaberto para analisar a questão dos limites materiais ao poder de reforma, que, em última instância, coincidem com as discussões em torno dos fundamentos de validade do próprio constitucionalismo democrático. 




Coincidentemente ou não, os originais deste livro estão sendo entregues ao editor no exato momento em que a mais democrática de nossas Constituições completa dez anos. Porém, mais do que uma homenagem a nossa Lei Fundamental, o objetivo deste trabalho é levantar argumentos que sirvam de trincheira aos princípios e direitos essenciais à realização da dignidade humana e da própria democracia, em face de propostas de mudança voltadas a privilegiar pretensas exigências de ordem econômica ou uma suposta lógica da governabilidade. 




Sendo as Constituições democráticas o ponto de encontro entre a moralidade política e o Direito, este trabalho também tem a pretensão de contribuir para o debate em torno dos processos de aplicação dos dispositivos constitucionais de conteúdo ético, como os princípios da igualdade, liberdade ou da própria dignidade, reconhecidos pela nossa Constituição como limitações materiais ao poder de reforma.
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“Mas muito mais frequente é os homens serem distraídos de seus principais interesses, mais importantes mas mais longínquos, pela sedução de tentações presentes, embora muitas vezes totalmente insignificantes. Essa fraqueza é incurável na natureza humana.” 




(David Hume)




“Os deuses mataram seus inimigos e por eles foram mortos. Agora, nos dizem, é hora de tomarmos as rédeas. Não há mais deuses para nos auxiliar. Estamos a sós. Ou dito de outra forma (pois deuses também são tiranos): estamos livres. A perda do sagrado nos desloca para o centro do palco, para construirmos nossa própria moralidade; para tomarmos nossas próprias escolhas; para seguirmos nosso próprio caminho.” 




(Salman Rushdie)




“É verdade que oferecer direitos políticos, ou salvaguardas contra a intervenção do Estado, para homens seminus, analfabetos, malnutridos e doentes, é zombar de sua condição; eles precisam de ajuda médica ou educação, antes que possam entender, ou fazer uso de uma ampliação de suas liberdades. O que é liberdade para aqueles que dela não podem fazer uso? Sem adequadas condições para o uso da liberdade, qual o seu valor?”




(Isaiah Berlin) 













INTRODUÇÃO




As Constituições democráticas, ao estabelecerem que certos direitos[1] e instituições encontram-se acima do alcance dos órgãos ordinários de decisão política ou, mesmo, fora de sua competência, por força das limitações materiais ao poder de reforma, atuam como mecanismos de autovinculação, ou pré-comprometimento, adotados pela soberania popular para se proteger das próprias paixões e fraquezas[2]. Protegendo metas de longo prazo, constantemente subavaliadas por maiorias ávidas em maximizar seus interesses imediatos, as Constituições também funcionariam como mecanismo de proteção contra inconsistências temporais, defendendo, assim, as sociedades das próprias mio­pias[3].




O constitucionalismo democrático traça, nesse sentido, um conjunto de limitações à maioria com o propósito de favorecer a dignidade humana e fortalecer a própria democracia, estabelecendo os princípios e as metarregras a partir dos quais o sistema democrático deve funcionar, sem, no entanto, poder suprimi-los.




Elster, por exemplo, utiliza-se de uma passagem da Odisseia de Homero em que Ulisses determina que o amarrem ao mastro de sua embarcação para que não sucumba ao canto mortal das sereias, com o objetivo de explicar o papel das Constituições nas sociedades democráticas. No Livro XII da Odisseia, Ulisses é informado por Circe dos perigos que enfrentará em sua viagem de retorno: “– Encontrarás as duas Sereias, elas fascinam todos os homens que se aproximam. Se alguém, por ignorância, se avizinha e escuta a voz das Sereias, adeus regresso!”. Seguindo o conselho de Circe, Ulisses determina aos seus homens que tapem os próprios ouvidos com cera e o amarrem ao mastro da embarcação para que dali ele não possa sair: “– Se eu insistir convosco para que me solteis, apertai-me, então, com laços mais numerosos”[4]. Com as mãos deliberadamente atadas, Ulisses consegue passar ao largo dos rochedos e ouvir o canto das sereias, sem, no entanto, sucumbir à sua sedução[5].




A analogia entre o mecanismo de autovinculação adotado por Ulisses e os tradicionais mecanismos constitucionais de pré-comprometimento deve, no entanto, ser tomada com cautela[6]. No caso de Ulisses ocorre uma limitação individual[7], enquanto no processo constitucional a rigidez imposta às decisões constituintes tem um caráter supraindividual, pois é imposta ao conjunto da sociedade, sobretudo àquelas correntes que, vencidas no embate constituinte, podem se converter em maiorias no futuro e alterar o decidido no processo constituinte. O modelo de pré-comprometimento constitucional também se distinguiria da autovinculação de Ulisses, uma vez que os mecanismos constitucionais tradicionais de pré-comprometimento[8] não estabelecem uma vedação total à liberdade de ação dos Parlamentos, como ocorreu no caso de Ulisses. Essa ponderação, no entanto, não se aplica às cláusulas superconstitucionais[9], que constituem o objeto deste estudo. 




A Constituição brasileira de 1988, além dos mecanismos tradicionais de defesa das decisões constituintes, estabeleceu um extenso rol de limitações materiais ao poder de reforma constitucional. De acordo com o art. 60, § 4º, não pode ser objeto de deliberação proposta de emenda tendente a abolir “a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periódico; a separação dos Poderes; e os direitos e garantias individuais”. O constituinte impôs, assim, uma distinção entre preceitos meramente constitucionais – que podem ser alterados pelo procedimento ordinário de mudança constitucional – e dispositivos superconstitucionais – imunes ao poder constituinte reformador[10]. Paralelamente, a Constituição entregou ao Supremo Tribunal Federal a função de guardar a Constituição, o que inclui a competência para decidir sobre a compatibilidade ou incompatibilidade entre as decisões tomadas pelo poder constituinte reformador e os princípios e direitos estabelecidos como cláusulas superconstitucionais[11]. Em março de 1994, o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucionais, pela primeira vez, partes de uma emenda constitucional aprovada de acordo com todos os requisitos procedimentais para reformar a Constituição. Para a maioria dos Ministros do Tribunal a emenda violava “cláusulas pétreas” da Constituição, devendo, assim, ser suprimida[12].




Levando em conta essas ponderações, a imagem de Ulisses atado ao mastro de sua embarcação, por vontade própria, com a finalidade de se autopreservar, pode auxiliar a compreensão dos sistemas constitucionais democráticos e, especialmente, das cláusulas supercons­titucionais adotadas por uma sociedade no decorrer do processo constituinte objetivando perpetuar sua autonomia, sua liberdade de decidir. Nos dois casos a possibilidade de ação por parte do indivíduo ou do corpo político é bloqueada com o objetivo de autopreservação. Trata-se, nesse sentido, de uma limitação habilitadora e emancipatória[13].




Democracia e Constituição




Essa possibilidade de autovinculação e de restrição da vontade majoritária das gerações futuras é, no entanto, muito problemática se vista da perspectiva da teoria democrática, mais especificamente das teorias democráticas procedimentais ou majoritárias. Para essas correntes, a democracia “é um sistema de governo da maioria que não impõe restrições à substância dos resultados sancionados pelo eleitorado, com exceção daquelas que são exigidas pelo próprio procedimento democrático de governo popular”[14]. Assim, toda pretensão de controlar os resultados produzidos pelo procedimento democrático que extrapole a defesa dos requisitos mínimos para o funcionamento da democracia será espúria e injustificável. 




Para os liberais, em sentido oposto, a “invenção” constitucional como mecanismo de pré-comprometimento é absolutamente justificável, pois é excelente mecanismo para a proteção de direitos aos quais o procedimento democrático deve se submeter. Inscrevendo os direitos nas Constituições, eles são colocados a salvo das paixões e irracionalidade das massas. O problema é saber que direitos são esses. São direitos naturais transcendentes – e, portanto, devem ser respeitados, por emanarem de uma ordem superior – ou simples direitos positivos, colocados pelos próprios homens? Caso se compreenda que os direitos são fruto da construção humana – o que aqui se assume –, a questão da legitimidade da fonte produtora desses direitos coloca-se de forma obrigatória. Sem uma justificativa plausível, não há por que obedecer. Nesse ponto é que o procedimento democrático, como mecanismo para a tomada de decisões coletivas, exerce função justificadora fundamental. Isso porque a democracia é a única forma de governo até hoje encontrada capaz de dar igual tratamento aos indivíduos no momento de estabelecer uma regra que a todos obrigará.




Para Robert Dahl toda vez que se busca justificar a democracia se retoma uma presunção moral básica, “chamada de ideia intrínseca de igualdade”[15]. Além de iguais, segundo Dahl os “indivíduos adultos são, em geral, os melhores juízes dos seus interesses”. Daí a necessidade de que o governo dê igual consideração aos interesses de cada um na formação da vontade coletiva. Esse é o desafio dos regimes democráticos. Nas palavras de Rousseau, citadas por Dahl, o principal problema do contrato social é “encontrar uma forma de associação que defenda e proteja a pessoa e os bens de cada associado por intermédio da força comum, e pela qual cada um, unindo-se a todos, não obedeça, portanto, senão a si mesmo, ficando assim tão livre como antes”[16].




A igualdade e a autonomia só se realizam em um sistema em que cada um seja governado por uma vontade da qual participe. Se o princípio precursor da democracia é a igualdade e a autonomia de todos, qualquer mecanismo que suspenda uma decisão decorrente do processo de deliberação majoritária será, a priori, inaceitável. Caso se assuma que todos são iguais, não há como justificar que um grupo de sábios possa julgar e substituir a vontade da maioria pela sua própria vontade, pois o mecanismo mais capaz de realizar um procedimento decisório que dê igual valor a todos é a regra da maioria. Ao somar as vontades individuais, atribuindo-lhes igual valor, a decisão a ser tomada é aquela que corresponde à vontade do maior número.




Dessa perspectiva, apenas aquelas expressões da vontade da maio­­­­ria que violem os próprios fundamentos ou procedimentos da democracia é que podem ser legitimamente bloqueadas. Qualquer tentativa de controlar decisões substantivas que não estejam estritamente ligadas à estrutura da democracia será considerada ingerência ilegítima no procedimento democrático. As Constituições rígidas – principalmente aquelas que dispõem de um controle jurisdicional da constitucionalidade e que, portanto, permitem que autoridades não eleitas bloqueiem decisões tomadas pelos representantes dos cidadãos – constituem autênticos mecanismos antimajoritários. Daí as tensões entre constitucionalismo – que privilegia a proteção de direitos – e democracia – que enfatiza a regra da maioria.




Cláusulas superconstitucionais e democracia




Esse paradoxo decorrente das relações entre constitucionalismo e democracia torna-se ainda mais agudo com o estabelecimento pelas Constituições contemporâneas de cláusulas superconstitucionais. Essas não apenas criam dificuldades quantitativas ao legislador, mas obstáculos intransponíveis – pois, diferentemente das demais cláusulas constitucionais, não podem ser alteradas[17] ou abolidas[18], sequer por um procedimento qualificado. Esse fenômeno da adoção de limitações materiais ao poder de reforma da Constituição, embora não seja novidade, sofreu expansão após a Segunda Grande Guerra. Tradicionalmente, diversas Constituições estabeleciam a intangibilidade de certos aspectos estruturantes do sistema político, como a forma republicana ou federativa[19]. Na própria história constitucional brasileira, a partir da Proclamação da República, encontraremos esse tipo de vedação constitucional expressa, impedindo a alteração das formas republicana e federativa[20]. Essas “cláusulas pétreas” tinham caráter estático, voltado a impedir a supressão da estrutura básica pela qual o poder deveria ser exercido[21]. As atuais limitações materiais ao poder de emenda têm caráter mais dinâmico e são passíveis de defesa por intermédio do Judiciá­rio. Além da proteção da estrutura central do poder contra uma total ruptura, buscam impedir que mudanças constitucionais “normais” gerem uma erosão dos princípios e valores básicos da Constituição. A partir da Lei Fundamental de Bonn, não protegem apenas a integridade do Estado, mas também os direitos fundamentais, o Estado de Direito e a democracia, passando, assim, a uma função ex parte populi.




Essas mudanças ocorreram em primeiro lugar, por motivos óbvios, na Alemanha. Foi lá que a erosão do direito natural e do constitucionalismo liberal e a desformalização[22] do Direito levaram a efeitos mais catastróficos[23]. Nesse país, a hegemonia do positivismo jurídico afastou por definitivo substância e forma, moral e Direito[24], deixando fértil solo para a erosão da Constituição de Weimar pelos decretos de Hitler. Essa ruptura dos paradigmas jusnaturalistas, embora sem consequências tão dramáticas como as da Alemanha, difunde-se por todo o mundo ocidental. Nos países de tradição românica, sobrepôs-se ao jusnaturalismo liberal o positivismo formalista, de matriz kelseniana, enquanto nos países de fala inglesa é o utilitarismo de Bentham e Mill que passa a exercer maior influência no mundo do Direito.




As barbáries dos totalitarismos, em que o Direito foi transfigurado em mero mecanismo de organização e imposição da força, alertam para a necessidade de reconstruir o sistema jurídico a partir de um conteúdo ético mais sólido. No entanto, as dificuldades teóricas de conceber uma doutrina metajurídica que substituísse o velho direito natural, estabelecendo um conjunto de princípios e direitos supracons­titucionais que não mais deixasse o direito constitucional perigosamente “pairando sobre si próprio”, levaram os legisladores constitucio­nais de Bonn a delinear uma ordem super e também supraconstitucional na própria Constituição. O que se deu na esfera positiva pela proteção oferecida às chamadas cláusulas intangíveis pelo art. 79 (3) e pela abertura constitucional às ideias de inalienabilidade dos direitos humanos. Na esfera supraconstitucional, impôs-se a submissão dos poderes do Estado ao “Direito”, no sentido de Justiça – art. 20 (3) –, garantindo-se também o direito de resistência – art. 20 (4). Tem-se, assim, um processo de substantivação do direito constitucional, passando a legitimidade da produção legislativa, assim como a da reforma da Constituição, a estar vinculadas não somente à realização de um procedimento[25], mas à submissão a um Direito com conteúdo ético, que busca seu fundamento nos direitos humanos, no direito natural e nos princípios do Estado de Direito e da separação dos Poderes.




Não se pode negar que essa substantivação do direito constitucional[26] se tenha dado sem aporias. Uma leitura das decisões mais importantes do Tribunal Constitucional alemão e das controvérsias ali instauradas pelas diversas correntes de juízes é suficiente para demonstrar isso[27].




A superconstitucionalidade no Brasil




No Brasil, um amplo grupo de cláusulas superconstitucionais foi estabelecido como cerne inalterável do texto de 1988. O enrijecimento desses dispositivos por força do art. 60, § 4º e incisos, da Constituição representa uma resposta às diversas experiências autoritárias de nossa história, nas quais princípios e direitos, agora entrincheirados como cláusulas superconstitucionais, foram sistemática e institucionalmente violados. A adoção dessas cláusulas limitadoras do poder de reforma também parece corresponder a uma alteração do próprio modelo constitucional adotado em 1988. A Constituição de 1988 é uma das representantes mais típicas do constitucionalismo de caráter social[28] ou “dirigista”[29] que se iniciou com a Constituição mexicana de 1917 e a Constituição de Weimar de 1919. Diferentemente das Constituições liberais – que buscavam limitar o Estado assegurando o maior espaço de liberdade para o mercado –, as Constituições sociais organizam um Estado que visa promover[30] o bem-estar da sociedade, sendo, portanto, necessariamente mais amplas do que as Constituições liberais clássicas. 




Formulada em ambiente democrático, sob a influência de uma participação social jamais vista na história legislativa e constitucional brasileira, a Constituição de 1988 também sofreu forte impacto de interesses corporativos. Constituiu-se a partir de um compromisso maxi­mizador entre os diversos setores da sociedade e do Estado que detinham poder naquele momento. Em vez de um compromisso apenas em torno de regras fundamentais – sob as quais se deveria desenvolver o sistema político – e dos direitos fundamentais, houve um compromisso imediato sobre várias questões substantivas secundárias, em que diversos setores organizados da sociedade, por meio de largo processo de barganha, alcançaram a constitucionalização de interesses e demandas substantivas. Ao lado de uma detalhada e avançada carta de direitos e garantias – que engloba direitos civis, políticos, econômicos e sociais, além de uma ampla proteção de grupos mais vulneráveis, como idosos, crianças e povos indígenas –, a Constituição realizou poucas alterações nas instituições responsáveis pela promoção e pela garantia desses direitos, o que tem gerado constante contraste entre os direitos constitucionalmente estabelecidos e sua sistemática violação[31]. Na esfera da democracia e da participação, assegurou eleições livres e diretas em todos os níveis. A adoção de um sistema proporcional para o Legislativo tem, no entanto, estimulado a fragmentação partidária e fragilizado a representação[32].




Também enfraquecem a democracia brasileira o clientelismo e a super-representação eleitoral dos estados do Norte e de alguns estados do Nordeste em face das regiões mais populosas do país, que não foram “afetados pela reconstitucionalização de 1988”[33]. No que se refere ao princípio da separação de Poderes, garantiu-se a independência do Judiciário. As relações entre o Executivo e o Legislativo, no entanto, são ambíguas: diversos poderes de controle foram dados ao Legislativo e, ao mesmo tempo, concedeu-se ao Executivo o poder de legislar por intermédio de medidas provisórias[34]. O arranjo federal também tem dado sinais de sua limitação. Basicamente, a distribuição de competências administrativas não é compatível com a distribuição da capacidade tributária. Já a autonomia dos estados ficou bastante minimizada ao atribuir-se à União a quase totalidade das competências legislativas de maior importância[35].




Por fim, o legislador de 1988 constitucionalizou diversos temas que não pertenciam tradicionalmente aos corpos constitucionais, mesmo que se tenha em mente Constituições de Estados sociais. Cons­titucionalizaram-se, por exemplo, a tipificação de crimes, as questões da ciência e da tecnologia, os interesses de diversas corporações, um detalhado sistema de previdência, o sistema financeiro etc.




A inflação constituinte, que ampliou a inclusão de matérias típicas de legislação ordinária no texto constitucional, colocando-as no mesmo patamar hierárquico que os temas mais essenciais – como os direitos fundamentais, a organização do Estado de Direito e a democracia –­, além de banalizar esses princípios e valores, deu à Constituição um alto grau de detalhamento[36]. Em diversos setores a mecânica adotada pela Constituição não favorece a realização de princípios e direitos fundamentais por ela adotados. Mais do que isso, composta com base na conjunção de elementos fundamentais e circunstanciais, a Constituição corre o perigo, em face destes últimos, de um envelhecimento precoce, o que pode ser constatado pelo elevado número de emendas que recebeu.




Conscientemente ou não, o constituinte de 1988 estabeleceu um processo extremamente simplificado para a reforma constitucional, permitindo a constante atualização do texto por intermédio de emendas. No bojo dessa flexibilização da Constituição, caso não fosse estabelecido um rol mais amplo e dinâmico de limitações materiais ao poder constituinte reformador, os elementos fundamentais da Constituição ficariam em posição extremamente frágil. Assim, a construção de um grupo de cláusulas superconstitucionais inalteráveis favoreceu a formação de um core material da Constituição dentro do longo documento constitucional formal. Tendo a Constituição formal se tornado mais flexível, as cláusulas superconstitucionais vieram estabelecer outra barreira – esta mais alta – ao processo ordinário de reforma[37]. 




Destinadas à salvaguarda de valores nucleares e fundamentais da Constituição, as cláusulas superconstitucionais também servem de princípios que auxiliam a interpretação constitucional, suprindo as dificuldades e tensões impostas pela desformalização[38] do direito constitucional que acompanham a implementação de uma Constituição tão vasta como a brasileira. Tem-se, dessa maneira, um constitucionalismo social desformalizado, em que impera uma cultura jurídica positivista, porém submetido a regras superconstitucionais que pretendem assegurar a intangibilidade dos valores ético-constitucionais fundamentais.




Constituição e justiça




Um constitucionalismo fortalecido por dispositivos super­cons­titu­cionais – como os inscritos no texto de 1988 – pode servir de proteção contra a irracionalidade[39] ou a paixão daqueles envolvidos pelo canto mítico das sereias. Porém, caso esses dispositivos supercons­titucionais sejam mal formulados, compreendidos ou interpretados, poderão servir de barreira intransponível às decisões majoritárias, protegendo privilégios ou instituições incompatíveis com as necessidades impostas por uma história em constante fluxo. Nesse sentido, o constitucionalismo torna-se instrumento antagônico à democracia. Esse dilema clássico da teoria política – entre democracia e constitucionalismo, entre procedimento e valores, entre regra da maioria e direitos – é que pretendemos, a partir do estudo das limitações materiais ao poder de reforma estabelecidas pela Constituição de 1988, explorar neste trabalho.




O argumento fundamental deste estudo pode ser formulado da seguinte maneira: para que as limitações materiais ao poder de reforma não se transformem em uma simples barreira às deliberações levadas a cabo por uma maioria presente ou futura[40], elas devem assegurar proteção especial àqueles direitos, princípios e instituições que, além de essenciais­ à formação de uma vontade democrática, constituem verdadeira reserva constitucional de justiça[41]. Não se pode emprestar a dispositivos desprovidos de qualquer fundamentação ética, idiossincraticamente estabelecidos como pétreos pelo poder constituinte, as mesmas hierarquia e rigidez atribuídas às cláusulas superconstitucionais que limitam a possibilidade de erosão dos princípios de justiça de uma Constituição. Não é pelo simples fato de que uma Assembleia Constituinte determinou que certos preceitos não devem ser sujeitos a mudança que isso deve ser automaticamente respeitado[42]. Exemplo disso era o artigo original da Constituição estadunidense que proibia qualquer reforma nos dispositivos que garantiam a escravidão. Para que a decisão do passado possa vincular e limitar o futuro, ela deve ser legítima, e para ser legítima não basta que tenha sido produzida por uma Assembleia eleita por certos procedimentos considerados democráticos. A legitimidade das cláusulas superconstitucionais está associada não apenas à sua origem, mas também ao seu conteúdo. Assim, além de derivarem de uma vontade democrática, devem poder ser justificadas racionalmente como pressupostos essenciais de qualquer processo de associação política que se baseie na igualdade e na autonomia dos indivíduos[43].




Se concebidas como paradigmas de justiça constitucional, adequadamente interpretadas e aplicadas pelo Judiciário, as cláusulas super­constitucionais podem se tornar um mecanismo que habilita e fortalece a igualdade e a autonomia, fundamentos e elementos essenciais à própria existência de um regime democrático. Ao retirar do âmbito de deliberação majoritária aqueles direitos, princípios e instituições que constituem a reserva de justiça da Constituição, as cláusulas super­cons­titucionais transformam-se em legítimo instrumento de preservação da democracia, paradoxalmente, ao limitá-la. Como na Odisseia de Homero, esses mecanismos de autovinculação e pré-comprometimento, se bem construídos, interpretados e aplicados, poderão favorecer a continuidade da jornada[44].




Os limites da empreitada constitucional




A existência de uma Constituição rígida, associada a mecanismos de controle da constitucionalidade de leis e emendas, comprovadamente não é elemento essencial ao funcionamento dos regimes democráticos. Em uma análise de 22 regimes democráticos[45], Lijphart aponta que cinco dessas democracias dispensam procedimentos supermajori­tários que protejam direitos ou as regras básicas de seus sistemas políticos[46]. Nada indica que os regimes democráticos do Reino Unido, da Nova Zelândia, da Islândia, da Suécia ou de Israel sejam mais frágeis que os das demais democracias estudadas por Lijphart. Isso não significa que Constituição rígida, sistema de controle da constitucionalidade e limites ao poder de reforma sejam irrelevantes.




A importância de mecanismos de controle das maiorias e do próprio Estado, organizados e protegidos pelas Constituições rígidas, parece estar diretamente relacionada com o nível de submissão constitucional voluntária de cada sociedade, de cada sistema político. Em muitos sistemas políticos, as regras sociais e a cultura legal são tão fortes, ou os níveis de consenso na sociedade são tão altos, que uma instituição artificial com o poder de limitar o processo majoritário é dispensável. Nesse sentido, também alguns países, embora tenham sistemas de controle judicial das decisões da maioria, deles fazem pouco ou nenhum uso[47]. Porém, para sistemas políticos nos quais conflitos entre maio­rias e minorias são uma constante – como nos Estados Unidos –, ou países com profundas tradições autoritárias – como a Alemanha ou o Brasil[48] –, o estabelecimento do sistema político por intermédio de uma Constituição rígida, que disponha, inclusive, de cláusulas super­cons­titucionais e de um ativo sistema de controle da constitucionalidade, parece crucial para estabilizar relações e expectativas quanto às regras básicas de justiça da comunidade, assim como quanto ao processo de competição política.




É à legitimidade e ao conteúdo dessas cláusulas superconsti­tucionais – que impedem, inclusive, o poder constituinte refor­mador de deliberar livremente – que pretendemos nos ater.




Plano de trabalho




Este trabalho não precisa ser lido sequencialmente. Para os que têm pressa, já adiantamos que o argumento fundamental se encontra desenvolvido mais ao fim do livro – mais especificamente nos dois últimos capítulos.




O trabalho está dividido em capítulos; nos Capítulos 1 e 2 analisamos de que forma o pensamento político moderno buscou fundamentar a supremacia da Constituição. A finalidade foi verificar se as justificações clássicas construídas por Locke, Sieyès e Madison, com as ponderações de Jefferson e Paine, podem servir para fundamentar uma teoria das cláusulas superconstitucionais consistente com os imperativos das teorias­ política e do Direito contemporâneas.




Estabelecidas as bases teóricas que fundamentam a supremacia e a rigidez constitucionais, buscamos, nos Capítulos 3 a 5, apresentar um quadro de problemas associados à adoção de Constituições mais ou menos rígidas por distintos sistemas políticos. Essa parte do trabalho não tem o objetivo de argumentar ingenuamente que a adoção de Constituições flexíveis gera, necessariamente, o risco de erosão da democracia ou, em sentido contrário, que Constituições extremamente rígidas provocam, obrigatoriamente, a ruptura do sistema político-constitucional, mas de trazer ao leitor fragmentos históricos concretos em que a engenharia constitucional favoreceu[49] um ou outro desfecho. No caso brasileiro, no entanto, o objetivo é outro: é demonstrar o papel crucial que passou a ser desempenhado pelas cláusulas super­consti­tucionais adotadas em 1988 – seja como limitação ao poder de erosão do cerne de uma Constituição pouco rígida, seja como conjunto de princípios que auxiliam a dar unidade à Constituição.




Em primeiro lugar foram analisados os riscos de adotar uma Constituição extremamente rígida, que impeça alterações impostas pela evolução histórica de uma sociedade. Fizemos uso de diversas etapas da história constitucional americana para apresentar os problemas decorrentes da super-rigidez constitucional. Como contraponto ao caso americano foi analisada a experiência de Weimar. A finalidade foi demonstrar os riscos de adotar uma Constituição extremamente frágil, que não seja capaz de bloquear decisões supermajoritárias que ponham em risco não apenas direitos fundamentais, como a própria democracia. Finalmente, fizemos uma análise das limitações materiais ao poder de reforma na história constitucional brasileira, assim como dos problemas impostos pelo modelo constitucional adotado em 1988.




Levantados teórica e politicamente os pontos favoráveis e desfavoráveis à adoção de cláusulas superconstitucionais por um sistema político-constitucional, os Capítulos 6 a 8 são dedicados aos problemas práticos decorrentes da adoção dessas limitações ao poder de reforma. Mais especificamente, foram estudadas as jurisprudências constitucionais norte-americana, alemã e brasileira relacionadas com o controle da constitucionalidade de emendas às respectivas Constituições. A finalidade, aqui, foi demonstrar a extrema dificuldade dos magistrados em interpretar e aplicar tais preceitos.




Postos esses problemas, nos Capítulos 9 a 11, a partir da discussão de algumas ideias desenvolvidas por John Rawls, John Hart Ely e Jürgen Habermas, buscamos construir um argumento que justifique democrática e eticamente a adoção de limitações materiais ao poder de reforma constitucional, tentando escapar tanto das armadilhas do direito natural como do cinismo imposto pelo positivismo normativista. Também é intenção da parte final do trabalho, sob a influência de Dworkin e Alexy, contribuir para o processo de argumentação e interpretação de dispositivos abertos à moralidade política incorporados pela Constituição, como os que estabelecem as limitações ao poder de reforma constitucio­nal no Brasil.
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