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Resumo: O juridico comumente permanece refém da perspectiva positivista guiada pela
relacdo sujeito-objeto. As constituicdes, desse modo, como texto escrito, acabam tendo
limitada a sua potencialidade democratica. A condicdo de possibilidade hermenéutica-
filosofica da Constituicdo impOe extracdo de sentidos de conformidade com o contexto
histérico, agregando o desejavel contorno democratico ao juridico. Os poderes do Estado
de Direito, mormente o Judicidrio, tém importante papel no despertar e no sentir
constitucional e democratico, principalmente nos paises periféricos. Ndo que a democracia
possa e deva ser implementada em sentido descendente pela via judicial, dada pelo
Judiciario, mas que o Judicidrio possa contribuir para a ascensdo e protagonismo do
cidaddo, para a construcao da verdadeira democracia, sob o teto constitucional. O
procedimento metodoldgico utilizado consistiu na pesquisa e revisdo bibliografica acerca
das tematicas constitucionais e filoséficas com racionalidade critica. O artigo reforca a
necessidade de superacgdo do positivismo socialmente indcuo, preocupado exclusivamente
em obter interpretacdes de textos legais, propondo um pragmatismo no sentir e pensar
constitucional. Consequentemente, no favorecimento eficacial, da interagao entre direito
e sociedade, é aberta uma janela para que a transformacdo social, ambicionando o
progresso humano, individual e coletivo, seja possivel também através do direito.
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Abstract:The juridical usually remains hostage to the positivist perspective guided by the
subject-object relationship. Thus, constitutions, as a written text, end up having limited
democratic potential. The condition of hermeneutic-philosophical possibility of the
Constitution imposes extraction of meanings in accordance with the historical context,
adding the desirable democratic to the legal outline. The powers of the rule of law,
especially the judiciary, have an important role in awakening and constitutional and
democratic feeling, especially in peripheral countries. Not that democracy can and should
be implemented in a downward direction through the judicial route, given by the Judiciary,
but that the Judiciary can contribute to the rise and protagonism of the citizen, to the
construction of true democracy, under the constitutional ceiling. The methodological
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procedure used consisted of researching and reviewing the literature on constitutional and
philosophical themes with critical rationality. The article reinforces the need to overcome
socially innocuous positivism, concerned exclusively with obtaining interpretations of legal
texts, proposing a pragmatism in constitutional feeling and thinking. Consequently, in the
effective favoring of the interaction between law and society, a window is opened so that
social transformation, aiming at human, individual and collective progress, is also possible
through law.

Key words: Constitution; Jurisdiction; Citizenship.
1. INTRODUCAO

No mundo ocidental ha duas grandes tradigoes juridicas. Uma € a da Common Law
e a outra é a da Civil Law. Os paises de colonizacdo espanhola e portuguesa tiveram
comumente uma filiagdo a tradigdo da civil law onde o texto escrito da lei sempre ocupou
funcao preponderante. Nao foi diferente em relacdo a Constituicdo, que de texto escrito
ineficaz, de funcdo dispensavel na “aplicacdo” da lei, passou a ter perseguida a sua carga
eficacial maxima e ser concebida como fundamento de validade de todas as regras
infraconstitucionais. Nessa perspectiva, a Constituicdo move o direito, e estabelece
promessas individuais, sociais e democraticas que norteiam o Estado de direito. Todavia,
ainda sdo costumeiramente apresentados ébices de paradigmas juridicos e filoséficos
ultrapassados limitativos da plena potencialidade das Constituicdbes democraticas
contemporaneas. O estudo tem a pretensdo de diagnosticar algumas das importantes
barreiras que sdo levantadas a eficacia constitucional democratica, vinculadas ao
paradigma filosofico objetificante e sugerir a ultrapassagem por meio de standards de
racionalidade hermenéutico-filoséficos, a comegar pela viragem-linguistica que ainda
passa desapercebida pela visao criticada.

No contexto referido, pode ser levantada a possibilidade da viragem linguistica e
da condicdo de possibilidade hermenéutica-filoséfica proporcionarem a critica ao direito da
perspectiva positivista legalista. A Constituicdo na 6tica criticada é mero texto escrito,
preso a sentidos engessados que a torna incapaz de acompanhar as mudancgas sociais e
atender a um objetivo democratico. Nessa perspectiva, é inevitavel concordar com aqueles
que afirmam que a Constituicdo ndo escrita leva vantagem sobre a Constituicdo escrita.
Porém, é de ser verificado se os vetores de racionalidade filoséficos podem inaugurar um
novo paradigma, tornando a Constituicdo capaz de agregar no ser o contexto histérico,
afastando as limitagbes pré-ordenadas de sentidos, com o que o texto escrito
constitucional poderia ser admitido como um p/us e ndo como um elemento limitador das
possibilidades eficaciais e transformadoras das vidas dos individuos e de toda a
coletividade. Assim, na admissdo do paradigma diverso sugerido pode haver a contribuigao
para a consolidacdo do Estado democratico de Direito.

Ha pretensdo de identificacdo dos atores que podem contribuir para a consecucgao
da ultrapassagem da Constituicdo escrita estatica para a dinamica. Em relacdo ao
Judiciario havera a preocupacdo com o palco de vulnerabilidade social em que estdo
inseridos, como regra, os paises em desenvolvimento para desvelar um agir mais ou
menos ativo, sobretudo na implementacdo de politicas publicas, diante da omissdo da
funcdo executiva e legislativa. Nas dividas histéricas desses paises em desenvolvimento
sera buscado o limite da atuacdo jurisdicional para legitimar ou ndao o papel do juiz no
necessario resgate, mitigando a falta de condigbes para o pleno desenvolvimento da
cidadania e da democracia. Sera, entdo, perquirida a possibilidade censura ao papel do
juiz boca da lei e de outras possibilidades de minimizacdo da atuacado judicial no cenario
dos paises periféricos. A investigacdo analisa a viabilidade de, nos paises com maiores
desigualdades, onde as consequéncias nefastas do capitalismo sdo mais gritantes, criando
situacdes de maior fragilizagao dos cidadaos, de se abrir mao da atuacao judicial que busca
o reforco das condicdes para a emancipacdo cidada, ou se nenhuma possibilidade de Iuta,
como através da jurisdicdo, pode ser descartada, para ser buscada, ao menos, a
diminuicdo da condicdo de fragilidade, na comparacdao com os cidaddos dos paises
desenvolvidos. Enfim, o artigo trabalha a viabilidade de uma Constituicdo com ampliacdo
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eficacial que, por meio do direito, pode instituir mudancas progressivas muito além da sua
perspectiva instrumental, que comumente tem servido apenas para fazer prevalecer o
poder politico-econdmico dominante.

No reconhecimento da perspectiva transformadora da sociedade, por meio da
Constituicdo e do direito, surge a necessidade de estabelecer limites para a atuacao
judicial, uma vez que a democracia acontece preservando direitos mas também através
do atendimento dos interesses majoritarios provenientes de cidaddos autossuficientes. O
estudo almeja favorecer o protagonismo do cidaddo, em sociedades com condigGes basicas
precarias, onde a luta pela sobrevivéncia esgota o individuo, onde parece dificultosa,
improvavel, quica impossivel, o atingimento da autocritica politica democratica, é essencial
florescer novas alternativas para que o povo deixe de ser iludido, enganado e utilizado
como massa de manobra para a perpetracdo de objetivos que passam longe do
democratico. Entdo, o repensar e a discussdo do papel da Constituicdo e da Jurisdigcdo
parece ser fundamental para o atingimento do Estado democratico de direito, mormente
nos paises de modernidade tardia, forjando, aprimorando e moldando contextualmente,
as desejaveis caracteristicas e modo de atuacgao judicial.

O procedimento metodologico é baseado na pesquisa qualitativa e revisdo
documental bibliografica. A condicdo de possibilidade hermenéutica-filoséfica traz a
reflexdo e racionalidade critica de tematicas constitucionais e sociais.

2. ENFOQUES CRITICOS DAS CONSTITUICOES ESCRITAS

O modelo escrito de Constituicdo filia-se sobretudo a tradicdo da Civil Law,
fortemente presente nas Américas, em que pese a tendéncia global de aproximacao?3, que
Taruffo denomina de interferenze orizzontali*. Reconhecendo essa tendéncia é formulada
a hipbétese de que as Constituicdes escritas vdo além de mero texto para agregar o
contexto historico, tal como séi acontecer na tradicdo da Common Law. Desse modo, é
abracada a tese de que as ConstituicOes escritas possam ser concebidas ndo apenas como
documentos que preservam direitos e garantias adquiridas, mas que componham
igualmente um plus, permitindo os avancos democraticos, mormente nos paises
periféricos, como os sul-americanos.

A especial atengao que é dada as Constituigdes escritas ndo possui finalidade critica
ao prisma constitucional do Common Law. Pelo contrario, é desejada a aquisicdo da
mobilidade desse modelo. Na Gra-Bretanha, por exemplo, a auséncia de uma Constituicao
escrita e sancionada em um Unico documento, ndo prejudica o reconhecimento de um
nucleo fundamental de direitos de liberdade e uma generalizagdo de decisGes
jurisprudenciais com papel equivalente, mas que além disso é moldado a sociedade a qual
pertence®. Buscando dinamica analoga, que parte da linguistic turn e da condigdo de
possibilidade hermenéutica-filosofica, a aposta do artigo estd sendo feita no sentido de
que, na tradicao continental, o modelo escrito de Constituicao possa ser concebido como
importante ponto de partida para a afirmagdo de direitos contemporaneos, em ambito
progressivo, seguindo a sua ldgica historica®.

A defendida perspectiva constitucional dinamica pressupde a eficacia normativa das
Constituicbes escritas, sendo a base juridica impeditiva de retrocessos, onde todas as
demais regras devem possuir conformidade constitucional, seguindo principalmente a
orientacdo das constituicGes escritas do segundo pds guerra’, e ndo deixa de atender os
objetivos democraticos, em face de novas conquistas sociais. A constituicdo escrita, nesse

3 MITIDIERO, D. Antecipagdo da Tutela: Da Tutela Cautelar a técnica antecipatéria, 22 ed, Editora
Revista dos Tribunais Ltda, Sao Paulo, 2014, p. 59.

4TARUFFO, M. II Processo Civile di Civil Law e di Common Law: Aspetti Fondamentali, Sui Confini -
Scritti Sulla Giustizia Civile, Ed. Il Mulino, Bologna, 2002, p. 89.

5 SANTORO, E. “Rule of law e “liberdade dos ingleses”. A interpretacdo de Albert Venn Dicey”, en
VV.AA (Costa, P; Zolo, D; coord), O Estado de Direito. Histdria, teoria, critica, Martins Fontes, Sao
Paulo, 2006, p. 225.

6 FERRAJOLI, L. Constitucionalismo més allé del Estado, Editorial Trotta, Madrid, 2018, p. 27-28.
"FERRAJOLI, L. Constitucionalismo més alld del Estado, Editorial Trotta, Madrid, 2018, p. 15.
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prisma, é capaz de responder as criticas que asseveram o seu enfraquecimento substancial
decorrente do estabelecimento de um teto normativo decorrente do texto escrito, visto
como algo diferente do préprio direito, que pode, portanto, ser dispensada na pratica
juridica®. Essa resposta, sobretudo no que tange ao limite normativo, é iniciada com a
percepgao de que os sentidos decorrem do dasein, da anterioridade linguistica em relacéo
a instancia proposicional®.

A Constituicdo, mesmo na civil law, ndo é sé texto, mas sempre é contexto, na
linguagem e no ser. Em sendo desse modo, os sentidos sdo sempre passiveis de conexao
com a sociedade. Se os sentidos fossem acontextuais, como ja se acreditou, seria
inevitavel que a interpretagdo “literal”'® causasse o efeito paralisante da Constituicdo
escrita, impedindo-a de acompanhar os avancos sociais. A correspondéncia da
Constituicdo com o seu texto, implicaria em uma entificacdo metafisica de sentidos,
tornando-a prisioneira de sentidos pré-dados ao texto, provocando uma insuficiéncia
significativa, uma incapacidade de acompanhamento do tracado moével das mudangas
sociais e impulsionador de conquistas democraticas. Essa premissa censurada inclusive
podia fundamentar a percepcao de que a Constituicao, por estar consubstanciada em um
texto escrito, poderia ser modificada ou simplesmente eliminada como qualquer lei,
caracteristica que sustentaria a afirmacdao da superioridade dos irrevogaveis principios
constitucionais ndo escritos da commons law !, Todavia, desde a viragem linguistica ndo
€ mais concebivel que a linguagem esteja dissociada do homem e, por conseguinte, fora
do limite temporal e local da sociedade no qual esta inserido. Ha inevitavelmente um
sentido decorrente da consensualidade, do viver comunitario. Estd ai, portanto, na
comunidade, a base para a apuragdo significativa, ndo mecéanica e condicionada, mas
reflexiva e deciséria'?, de onde a Constituicdo ndo s6 garante os direitos conquistados,
apontando para o passado, mas também permite um programa futuro!3. Dessa maneira,
o direito deixa de ser mero instrumento formal de manutencao de poder para adquirir um
carater transformador da sociedade. O juridico passa a ser constitucional, o acontecer do
intérprete é juridico-constitucional, promovedor de mudangas da realidade'4, objetivando
a concrecao do perseguido Estado democratico de direito.

O constitucionalismo contemporaneo, outrossim, estd muito distante da visdo
constitucional pré-moderna. A Constituicdo ndo é mais concebida como algo dissociado do
direito, onde as praticas juridicas independem da Constituicdo. Ela ndo pode ter mero
carater ornamental. Muito pelo contrario, a eficacia do direito esta sempre atrelada a
Constituicdo, que passa a ser filtro imprescindivel de todas as regras juridicas. A validade
de todas as leis ndo estdo condicionadas apenas a regras formais, mas também a um
conteudo substancial constitucional'®>. Na evolugdo constitucional, que passou pelo
reconhecimento da eficacia e importancia da Constituicdo, houve a (re)configuracdo do
proprio Estado de Direito. Os Estados de direito contemporaneos, de regra, foram
classificados como Estados constitucionais, diversos dos ultrapassados Estados legalistas,
do velho e criticado positivismo juridico, exigindo novas estruturas funcionais e um

8 SANTORO, E. “Rule of law e “liberdade dos ingleses”. A interpretacdo de Albert Venn Dicey”, en
VV.AA (Costa, P; Zolo, D; coord), O Estado de Direito. Histdria, teoria, critica, Martins Fontes, Sdo
Paulo, 2006, p. 228.

9 ARAUJO DE OLIVEIRA, M. Reviravolta lingtistico-pragmdatica na Filosofia Contemporédnea, Edicdes
Loyola, Sao Paulo, 1996, p. 122.

10 DWORKIN, R. O império do Direito, 18 Ed., Martins Fontes, S3o Paulo, 2009, p. 23.

M SANTORO, E. “Rule of law e “liberdade dos ingleses”. A interpretacdo de Albert Venn Dicey”, en
VV.AA (Costa, P; Zolo, D; coord), O Estado de Direito. Histdria, teoria, critica, Martins Fontes, Séo
Paulo, 2006, p. 228.

2 ARAUJO DE OLIVEIRA, M. Reviravolta lingtiistico-pragmética na Filosofia Contemporanea, Edicdes
Loyola, Sao Paulo, 1996, p. 144.

13 FERRAJOLI, L. Constitucionalismo més all del Estado, Editorial Trotta, Madrid, 2018, p. 26.

4 HOMMERDING, A. N. Fundamentos para uma compreensdo hermenéutica do Processo Civil,
Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2007, p. 77-78.

15 FERRAJOLI, L. “Constitucionalismo mas alla del Estado”, Editorial Trotta, Madrid, 2018, p. 15.
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repensar do direito e do Estado'®. Por isso que, diferentemente do que prega o pensar
positivista legalista, o juridico e o constitucional, ndo sdo insensiveis as mudangas sociais.
A constitucionalizacdo é sempre um projeto, esta em incessante processo de construgdo,
cujas mutacdes adaptativas buscam a forma melhor de agregar o conteudo democratico
ao Estado de Direito!’.

O enfoque critico permite trabalhar com algumas experiéncias constitucionais
importantes que servem de parametro para a efetividade social da Constituicdo projetada
no estudo. A primeira eleita é a Constituicao dos Estados Unidos, por forjar um paradigma
historico importante vigente até os dias de hoje. Préximo do final do século XVIII a
Constituicdo norte-americana foi concebida com eficacia. Essa Constituicdo ndo tinha
carater meramente descritivo, mas possuia normatividade, inclusive com dimensdo
hierdrquica superior ao das leis ordinarias. Ou seja, advém dai a consciéncia da diferenga
de lei constitucional e infraconstitucional que ultrapassou suas fronteiras territoriais!®. Ao
referido exemplo histérico vale ser somada a Constituicdo da experiéncia alema, do
segundo pds-guerra, onde a preocupacao com o p/us humanistico, permitiu a diferenciacdo
das regras constitucionais e infraconstitucionais, tendo para as primeiras a designacao de
tribunal auténomo constitucional, “guardido da constituicdo”, com a superacao do
formalismo da Constituicdo rumo ao Estado de Direito democratico!®. O desencadeamento
exposto é revelador de que o aprimoramento do contelido humanistico constitucional teve
inicio com a protecao dos direitos individuais do denominado Estado liberal, que se
estabeleceu como pressuposto para que, em um segundo momento, fossem instalados os
direitos constitucionais sociais. A observancia desse desdobramento é indicativa de que
nao foi por acaso que boa parte dos paises sul-americanos, acabaram por consagrar
primeiramente os direitos da personalidade humana, para em seguida tratar dos direitos
sociais??. A incorporacdo dos direitos sociais a Constituicdo, a propodsito, merece mengao
a parte.

A partir do século XX, além da tutela dos direitos individuais, as Constituicbes
ganharam nova dimensdo ao agregarem encargos sociais ao Estado de direito em favor
do cidaddao. O Estado de direito nasceu como direito de protecdao contra os proprios
governantes do Estado, assegurando a liberdade contra o arbitrio governamental. Nesse
paradigma podem ser destacadas duas Cartas Magnas. A Lei Maior Mexicana de 1917 tem
seu destaque por inovar com a responsabilizacdo do Estado pela educagao publica e pela
reforma agraria, com previsdo de um sistema de previdéncia social e uma série de direitos
trabalhistas. Outra Constituicdo historicamente relevante a respeito foi a Alema de 1919,
também conhecida como Constituicdo de Weimar, que inseriu direitos sociais e
prestacionais do Estado, servindo de modelo para outras constituicdes posteriores?!. A
preocupacao com as questdes sociais, encampadas nas Constituicbes referidas, seguidas
por diversos outros Estados, permitiu uma nova nocdo de liberdade, diversa daquela
projetada sob o manto burgués, vinculada a um conceito de igualdade em prol de uma
justica social?2.

8 PINO, G. Il positivismo juridico di fronte allo stato costituzionale, G. Giappichelli Editore,
Roma, 1999, p. 203.

17 BONAVIDES, P. Do Estado Liberal ao Estado Social, 82 ed., Malheiros Editora, Sdo Paulo, 2007,
p. 194.

18 CASALINI, B. “Soberania popular, governo da lei e governo dos juizes nos Estados Unidos da
América”, en VV.AA (Costa, Pietro e coord), O Estado de Direito. Histéria, teoria, critica, Martins
Fontes, Sdo Paulo, 2006, p. 264-265.

19 GOZzzI, G. “Estado de Direito e direitos subjetivos na histéria constitucional alema”, en VV.AA.
(Costa, P; Zolo,D; coord), O Estado de Direito. Histéria, teoria, critica, Martins Fontes, S&o Paulo,
2006, p. 335.

20 FIX-ZAMUDIO, H. Constitucién y proceso civil em Latinoamérica, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Mexico, 1974, p. 25.

21 G0ZzzI, G. “Estado de Direito e direitos subjetivos na histéria constitucional alema”, en VV.AA.
(Costa, P; Zolo,D; coord), O Estado de Direito. Histéria, teoria, critica, Martins Fontes, Sdo Paulo,
2006, p. 334-335.

22 vERDU, P. L. A Luta pelo Estado de Direito, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2007, p. 153.
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O paradigma social encampado pelas Constituicdes contemporaneas exigem que
o0 Estado de Direito ultrapasse o aspecto exclusivamente individualista e garantista de
direitos. A despeito da configuracdo liberal de Estado, baseado na liberdade burguesa de
de incremento capitalista, ter sido condicdo de enriquecimento dos Estados desenvolvidos,
sem o qual ndo teria havido Estado social, na medida em que a abundancia de recursos
foi autorizativa do acréscimo de atividades prestacionais. Nos dias atuais, dessa
perspectiva prestacional teve origem uma nova dimensao de busca da justica social, onde
para além da liberdade econ6mica toma vulto a questdao da isonomia. Possivel perceber
nitidamente, a partir disso, a cisdo do desenvolvimento econdmico exploratério capitalista
com a justica social, onde o ultimo ndo pode ser ignorado quando o Estado de Direito tem
por meta o progresso democratico. De maneira que, enquanto o Estado de direito
democratico é guiado pela imprescindibilidade da defesa de uma justica social, o Estado
de Direito com preocupacdes estritamente liberais acaba sendo conduzido por um
capitalismo excludente. O prisma puramente liberal foi, dessa maneira, responsavel pelo
gradativo distanciamento entre ricos e pobres, atentando contra o predicado isonémico ao
estabelecer um fosso social cada vez mais profundo?3. Entdo, quando a capacidade de
implementacao de politicas sociais pelo poder econémico estd cada vez mais diminuida
nos paises centrais e, acima de tudo, onde o crescimento econbmico jamais foi capaz de
atender plenamente os interesses sociais, nos paises periféricos, parece necessaria a
construcdo de alternativas para a ultrapassagem do Estado social financiado pelo
capitalismo para o Estado democratico guiado por uma agenda de tarefas capazes de
contribuir para a implementagao da igualdade caracterizadora da justica social?*.

A Constituicdo escrita além de assegurar as conquistas juridicas de um determinado
Estado de Direito deve permanecer aberta para a transformacédo social?®, para a producao
ininterrupta de novos direitos?® e concretizacdo das promessas sociais que |lhe foram
inseridas?’. Situacdo que exige uma nova roupagem da Constituicdo escrita, que va além
da imobilidade positivista, ao mesmo tempo em que ndo se torna refém de de sentidos
impostos subjetivamente, desconsiderando o entorno do ser. O estudo tem na perseguicao
desse intuito a viragem linguistica e a hermenéutica-filoso6fica como condicionantes da
mobilidade inauguradora da nova perspectiva juridica e constitucional capaz de ultrapassar
as possibilidades ancoradas na perspectiva filoséfica ancoradas na relacdo sujeito-objeto.

3. A ULTRAPASSAGEM DA CONSTITUICAO ESCRITA ESTATICA PARA A DINAMICA

A Constituicdo escrita estatica, na concepcdo assumida, estd vinculada ao viés
liberal classico do Estado de Direito, reconhecendo direitos, mas sem a possibilidade de
acompanhar a dinamica social. O modelo ultrapassado pela ontologia hermenéutica, dos
sentidos indissociaveis da experiéncia historica, estava preso a filosofia objetificante,
justificadora de sentidos totalizantes de mundo, advindos metafisicamente ao intérprete.
A experiéncia ontica que, no direito, foi permissora da suposicao de resultados univocos
do texto legal, é substituida pela experiéncia do ser historico e temporal, sem sentidos
pré-dados mas determinados contextualmente pelo intérprete.?® A premissa linguistica e
dialética do intérprete torna-o sempre produtor de sentidos, em uma perspectiva
imprevisivel do que estd por vir, inevitavelmente ndo estatico, mas que pode ser guiado

23 FERRAJOLI, L. “Constitucionalismo mds alld del Estado”, Editorial Trotta, Madrid, 2018, p. 33.

24 | UCAS VERDU, P. A Luta pelo Estado de Direito, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2007, p. 91.

25 HOMMERDING, A. N. Fundamentos para uma compreensdo hermenéutica do Processo Civil,
Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2007, p. 87.

26 CASTORIADIS, C. Socialismo ou barbérie. O Contetido do socialismo. Ed.Brasiliense, Sdo Paulo,
1983, p. 288.

27 LUIS STRECK, L. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica. Uma nova critica do Direito. 22 Ed,
Editora Forense, Rio de Janeiro, 2004, p. 85.

28 ARAUJO DE OLIVEIRA, M. Reviravolta lingliistico-pragmatica na Filosofia Contemporénea, EdicGes
Loyola, Sao Paulo, 1996, p. 232.
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progressivamente, rumo a novas conquistas?®, como insito na essencialidade democratica.
Intoleravel, portanto, o assentimento e a criagdo de sentidos pelo ser com a ruptura da
relagdo com o mundo. A possibilidade criticada estd vinculada tanto com a metafisica
extracdo de sentidos do objeto, da crenca metodolégica moderna, quanto com o indevido
agigantamento do cogito ergo sum da perspectiva cartesiana, caracterizador do que é
denominado por alguns de pds-modernidade3°. De qualquer modo, ambas perspectivas
continuam fiéis ao esquema sujeito-objeto.

No momento em que a filosofia objetificante cede seu lugar para a filosofia da
subjetividade assujeitadora, exemplificavel na revelacdo de Nietzsche da vontade do
poder, que atravessou o século passado e chega ainda mais forte no século atual®!,
acabam sendo arquitetados no juridico modelos que desprezam as construgdes racionais
do sistema juridico, desapegados a qualquer epistemologia de conhecimento do direito,
gerando incertezas e insegurancgas nas respostas do sistema juridico, na medida em que
0 sujeito estad além do juridico. O referido prisma que é tdao censuravel quanto o do
encarceramento a um suposto sentido univoco legal, pode ser classificado como
movimento irracionalista ou relativista, correspondendo a escola do direito livre,
respaldado ou ndo por um jusnaturalismo moderno, de todo modo, o elemento central
desses posicionamentos estd na aprovacao do agir do jurista que vai além do juridico na
busca por respostas32. Em outras palavras, na perspectiva das solugdes do direito, a
filosofia objetificante supunha um juiz boca da lei, enquanto que a da subjetividade
apontava para a consciéncia do juiz na busca do resultado justo para o problema juridico.
Em ambas ndo ha escapatdria para a autonomizagao contextual de sentidos, produzindo
um direito com decifracdes objetivas do texto legal, inevitavelmente produtoras de um
teto semantico que inevitavelmente acaba distanciado dos interesses sociais ou com
desfecho arbitrario, do jurista superando o proprio direito. Essas situagbes sdo reveladoras
da crise dos paradigmas filoséficos refratarios a linguistic turn33.

A ultrapassagem da problematica no direito passa pela superagao filoséfica tanto
do modelo da objetivacdo da verdade com pretensdo universal3* quanto do relativismo da
verdade3> por meio da admissdo da viragem linguistica, com os vetores de racionalidade
hermenéutico-filoséficos, no ser produtor de sentidos, no dasein, menos como acdo da
subjetividade e mais como penetracdo no acontecer da tradicdao3¢. Ou seja, no ser, no
circulo hermenéutico virtuoso, mediando o passado e o futuro, na historicidade de um
passado que gestou os conceitos prévios, nas experiéncias de sentido que guiam e
condicionam o ser e originam-se de uma tradicdo especifica, imprescindivel para a
compreensao do presente e do futuro que se abre3’. No direito, na leitura da Constituicdo
escrita, na condigdo de possibilidade hermenéutica filoséfica, guardia do empirico, de um
paradigma de direito mais filoséfico3®, havera sempre a produgdo de sentidos, com o que
o texto tera sempre um sentido inédito, na tradicdo e historia efeitual?®?, permitindo que

29 ARAUJO DE OLIVEIRA, M. Reviravolta lingiiistico-pragmética na Filosofia Contemporanea,
Edicdes Loyola, Sao Paulo, 1996, p. 220-221.

30 GRONDIN, 1. Introduccién a Gadamer, Herder Editorial, Spain,2003, p. 19.

31 STRECK, L. L. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do
direito, 82 ed, Livraria do advogado, Porto Alegre, 2009, p. 136.

32 ALVAREZ GARDIOL, A. Manual de filosofia del Derecho, Editorial Juris, Buenos Aires, 1998, p.
181-182.

33 STRECK, L. L. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica. Uma nova critica do Direito. 22 Ed,
Editora Forense, Rio de Janeiro, 2004, p. 87.

34 GRONDIN, J. Introduccién a Gadamer, Herder Editorial, Spain,2003, p. 173.

35 GRONDIN, 1. Introduccién a Gadamer, Herder Editorial, Spain,2003, p. 176.

36 GADAMER, H. Verdade e método, V. 1, 32 ed, Ed. Vozes, Petrépoli, 1999, p. 436.

37 ARAUJO DE OLIVEIRA, M. Reviravolta lingiiistico-pragmética na Filosofia Contemporanea,
Edicdes Loyola, Sao Paulo, 1996, p. 227-228.

38 HABERMAS, J. “Jiirgen Habermas fala a Tempo Brasileiro”, Revista Tempo Brasileiro, 5, 21, 1989,
p.18.

39 STRECK, L. L. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgio do
direito, 82 ed, Livraria do advogado, Porto Alegre, 2009, p. 215.
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essa Constituicdo possua a dindamica necessaria para acompanhar os progressos sociais,
ao mesmo tempo em que impede as respostas baseadas na vontade do jurista.

Na perspectiva defendida, dindmica da Constituicdo, é imprescindivel qualifica-la
com a efetiva adesdo dos cidaddos. O escrito constitucional legislativo, além de adjudicar
sempre um novo sentido, ganha vida, introjeta-se socialmente por meio do ser-cidadao.
Sem desprezar as conceitualizacdes, sistematizagbes, classificacdes, pesquisas,
postulados epistemoldgicos e demais elementos componentes da ciéncia juridica, cuja
fundamentalidade é indiscutivel, o escrito tenta deixar para tras apenas a nogao cartesiana
metodoldgica que permite respostas obtidas de modo analogo ao das ciéncias da natureza,
gue convertida para o direito reproduz uma abstracao legal textual aplicavel através de
uma interpretagao ldgica juridica. Enfim, a viragem linguistica e a aceitagdo social sdo
pressupostos para que o ordenamento juridico passe a ser algo sentido e vivo, nem
reduzido a objetividade do texto e tampouco ao subjetivismo, defensavel pela tese de uma
Constituicdo natural ndo escrita®®. Importante, a proposito, reafirmar a incessante
persecucdo do postulado racional progressista do juridico*'. A Constituicdo como texto
escrito traz sempre uma fala, uma intengdo ndo objetivamente pré-dada mas constituida
historicamente, onde a conversao dos conceitos, das palavras, ndo sao fixados no passado
ou no dizer do intérprete de outrora. Muito antes disso, o pensar historicamente é a
mediagdo entre aqueles sentidos pretéritos e o proprio pensar presente*?, orientado para
o futuro*3. Impossivel abrir m&o disso, impossivel dispensar o dasein, concebendo o ser
como tabula rasa, como um ser in albis, diante da na inevitabilidade temporal**, do
reconhecimento de que o ser é tempo, na medida em que este se constitui no horizonte
de todo sentido do ser, de toda interpretacdao do ser®.

A aglutinacao constitucional e social originam-se no ser. A imbricacdo geradora da
desejada progressividade racional anda junto com o desenvolvimento da autossuficiéncia
cidada, que passa por um dar-se-conta, do desenvolvimento de uma poténcia nao sé
positiva, de hiperinformacGes, hiperestimulagdes e hiperexigéncias, imposta por uma
sociedade do desempenho*®, mas também negativa, de estabelecer um “vazio”
condicionador do pensar e do desenvolvimento de possibilidades criticas*’. A sociedade da
transparéncia, que se movimenta na superficialidade, encontra na autoiluminacdo o
sentimento de liberdade capaz de impor limites ao dominio externo e a autoexploracdo“t.
Entdo, resguardando a poténcia negativa, contra a paradoxal autoexigéncia hiperativa,
gue é extremamente passiva, ou seja, ndo confundindo a defendia poténcia negativa com
impoténcia ou passividade*®, ha o incentivo, com a sensibilidade referida, a participacdo
efetiva do cidaddo, escancarando o prejuizo do desinteresse e da passividade®°. Todo o
referido contexto condiciona o ser da contemporaneidade, pois o0 homem é na sociedade,
nas suas vivéncias artisticas, cientificas, morais, religiosas, politicas e econémicas e com
essa precedéncia componente da subjetividade é almejado o alcance constitucional>!.

A Constituicdo escrita, com mobilidade e insercao social, adquire pragmatismo e
efetividade. E abandonada a concepcdo de direito como uma ciéncia que tem inicio e se

40VERDU, P. L. O sentimento constitucional. Aproximagdo ao estudo do sentir constitucional como
modo de integragdo politica, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2007, p. 4-7.

41 VERDU, P. L. O sentimento constitucional. Aproximacdo ao estudo do sentir constitucional como
modo de integragdo politica, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2007, p. 52.

42 GADAMER, H. Verdade e método, V. 1, 32 ed, Ed. Vozes, Petrépoli, 1999, p. 578.

43 HABERMAS, 1. El discurso filoséfico de la modernidad, Taurus Ediciones, Madrid, 1993, p. 25.

44 HEIDEGGER, M. Introducdo a Filosofia, Ed. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2009, p. 128.

45 HEIDEGGER, M. Ser e Tempo, Ed. Vozes, Petrépolis, 2009, p. 75.

46 HAN, B. Sociedade do cansaco, Ed. Vozes, Petrépolis, 2015, p.18-20.

47 HAN, B. Sociedade do cansaco, Ed. Vozes, Petrépolis, 2015, p. 37-41.

48 HAN, B. Sociedade da transparéncia, Ed. Vozes, Petrépolis, 2017, p. 45.

49 HAN, B. Sociedade do cansaco, Ed. Vozes, Petrépolis, 2015, p. 30-31.

50 vERDU, P. L. O sentimento constitucional. Aproximacdo ao estudo do sentir constitucional como
modo de integracdo politica, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2007, p. 64.

51 VERDU, P. L. O sentimento constitucional. Aproximagdo ao estudo do sentir constitucional como
modo de integracao politica, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2007, p. 148-149.
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encerra em si mesma, nos moldes da dualidade de mundo platénica (mundo sensivel e
das ideias), presente no direito na teoria kelseniana (ser e dever-ser), manifesto também
no reconhecimento do mundo do direito e do mundo da vida. A compreensdo criticada do
paradigma iluminista, diferentemente do papel constitucional admitido, tinha o jurista e o
cidaddo como meros expectadores do protagonismo legislativo, pressuposto pelo carater
objetivo universalizante do texto legal. Talvez o melhor exemplo desse panorama
metafisico criticado esteja configurado no papel limitado do juiz, tido como mero boca da
lei>2. A metafisica da objetividade do texto legal foi superada pelas opgoes interpretativas,
pelas possibilidades de escolha da opcao, atrelando a abertura aos sistemas positivistas®3.
Ambas as possibilidades esbarram na condicdao de possibilidade hermenéutica-filoséfica,
na compreensdo nao metodoldgica interpretativa, mas no ser, que por sua vez tem os
sentidos mergulhados na histéria efeitual e na tradigdo, imprimindo um viver
constitucional, em uma integracdo de direito e sociedade®*.

A Constituicdo escrita é segura e sélida, na acepgao de garantia contra retrocessos
sociais, mas ao mesmo tempo, com efetividade progressiva, no espirito da maleabilidade
crucial para acompanhamento dos avangos juridicos e sociais. Nesse ponta de vista é
possivel dispensar tecnicismos juridicos pragmaticamente inuteis, que sdo retidos nos
filtros hermenéutico-filosoficos. A Constituicdo, desse modo, indo além de consubstanciar
um simbolo documental grafado, vai permitir, ao mesmo tempo, um /ocus acessivel e
comum a todos, como norma fundamental de toda sociedade, que agrega sentidos de
forma ascendente, do povo para os ocupantes do poder politico, em direcdo democratica®°.
N3o que a Constituicdo possa fazer com que o juridico ignore e ultrapasse os outros
sistemas sociais, mas sim que possa contribuir para o aprimoramento da sociedade, que
passa pela (re)organizacdo politica, afinando-a com os interesses sociais e individuais,
com respeito as escolhas majoritarias legitimas, onde novamente deve ser lembrada a
imprescindibilidade da verdadeira autonomia e emancipacdo cidada®®, a amparar um
autogoverno democratico, efetivamente do povo®’.

A perspectiva da Constituicdo (re)vitalizada, na observdncia da antecedéncia
hermenéutica-filoséfica, como guardid do saber produzido nos sistemas, inclusive do
juridico, exige ainda a integracdo social para alcancar a performance sustentada no
estudo. A integracdo social pressupde a admissdo e vivéncia do cidaddo. Contudo, a
participacdo do cidaddo deve ser guiada do auto de sua emancipacdo politica, o que exige
a busca dessa autossuficiéncia cidada através de todos os caminhos colocados a
disposicao, sobretudo nos paises em que a distancia do perfil real e do perfil desejavel, ou
nas palavras de Bauman, do sujeito de direito e do sujeito de fato, € ainda mais
distanciada, recrudescendo a apatia e acomodagdao®®, como acontece nos paises em
desenvolvimento. No espago comum, dos Estados periféricos, de agravamento da
possibilidade de atingimento da maioridade cidada, o Judiciario deve desempenhar
relevante funcdo para auxiliar no implemento das condigdes fundamentais para o
florescimento do sujeito de fato. Ndo que o Judicidrio, em sua pratica descendente,
panopticamente®® imponha a democracia, mas que possa trazer preciosa contribuicdo na
ampliacdo eficacial da defendida Constituicdo dinamica, coadjuvando para o alcance da

52 SANTORO, E. “Rule of law e “liberdade dos ingleses”. A interpretagdo de Albert Venn Dicey”, en
VV.AA (Costa, P; Zolo, D; coord), O Estado de Direito. Histdria, teoria, critica, Martins Fontes, Sdo
Paulo, 2006, p. 263.

53 BONGIOVANNI, G. “Estado de Direito e justica constitucional. Hans Kelsen e a Constituicio
austriaca de 1920”, en VV.AA. (Costa, P; Zolo, D; coord), O Estado de Direito. Histdria, teoria,
critica, Martins Fontes, Sdo Paulo, 2006, p. 413.

54 VERDU, P. L. O sentimento constitucional. Aproximagdo ao estudo do sentir constitucional como
modo de integracao politica, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2007, p. 7.

55 VERDU, P. L. O sentimento constitucional. Aproximacdo ao estudo do sentir constitucional como
modo de integracao politica, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2007, p. 155.

56 HOFFE, O. A democracia no mundo de hoje, Ed. Martins Fontes, S&o Paulo, 2005, p. 122-123

57 ALVAREZ GARDIOL, A. Manual de filosofia del Derecho, Editorial Juris, Buenos Aires, 1998, p. 101.
58 BAUMAN, Z. Modernidade liquida, Jorge Zahar Editor Ltda, Rio de Janeiro, 2001, p.33.

59 BAUMAN, Z. Modernidade liquida, Jorge Zahar Editor Ltda, Rio de Janeiro, 2001, p. 6-14.
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cidadania democratica, para com o protagonismo cidadao, para com amalgamento entre
o juridico e o social.

4. CONSTITUICAO, JURISDICAO E AUTONOMIA CIDADA

A separacdo de poderes surgiu como teoria limitadora do poder despético dos
monarcas. Na tradicao da civil law, o poder revolucionario conduziu a uma supremacia do
Poder Legislativo que tudo podia, na medida em que era a representacao da vontade
popular®®. Em seguida, com o incremento de atividades intervencionistas do Estado,
caracterizado como social®!, é possivel afirmar uma proeminéncia do Poder Executivo. No
escrito, de conformidade com a precedéncia hermenéutica-filosofica trabalhada, com a
dinamica fundada no ser, é afirmada a construcdo da norma no caso concreto, porém sem
o temido risco de resvalar para um realismo decisionista®. De modo que passa a ser
democraticamente bem-vindo o deslocamento das relacGes de poder para o Judiciario, em
um incremento de carater fundamental e perspectiva firme e prolongada, proporcional a
diminuicdo do Executivo e do Legislativo®3, até que sua contribuicdo seja dispensavel na
consecucgao da autonomia cidada. No pragmatismo juridico destacado, sem colocar de lado
as producdes cientificas imprescindiveis para a solucdo das complexidades a cargo do
direito, pressupondo a dialética discursiva, de tom democratico, concorréncia e interagao
com outros elementos sociais, como a midia®, mas essencialmente como revelacdo da
integracdo comunitaria, da comum-unidade®®, ha a aposta de que o Poder Judiciario é
capaz de impulsionar a constante renovacao do sentido textual, impeditivas da paralisia,
da obsoléncia da norma juridica perante a dinamica da vida, da Constituigdo (do constituir-
acao).

O direito, por meio do juiz, nessa nova dimensao de atuacao, deve ter ainda mais
acentuada a sua capacidade de transformagdo social. Além da limitagdo do agir politico
arbitrario e ilegal, na defesa de direitos negativos, deve ter confirmada a sua legitimidade
para atuar onde falham os demais poderes de forma positiva, implementando politicas
publicas. A omissdo injustificavel dos dérgdos politicos, em relagdo a qualquer direito
constitucionalmente previsto, inclusive em relacao aos direitos sociais, deve ser sanada
pelo juiz constitucional, mormente em paises de modernidade tardia, para que as
promessas constitucionais tenham viabilidade de concretizacdo. O descompasso da
atuacdo constitucionalmente esperada do Poder Judiciario daquela que geralmente acaba
ocorrendo, no mais das vezes pelo aprisionamento a algum dos paradigmas ultrapassados
criticados, acaba por fragilizar a Constituicdo e consequentemente o direito como um
todo®®. Ndo é sem razdo que sdo afirmadas crises do direito e do judiciario em face do
descontentamento do povo. A percepcdo de que todo o poder do Estado, com destaque
para o Judiciario, mormente no novo paradigma trazido, deve ser exercido “em nome do
povo” e “em prol do povo”, permitird minimizar ou quica estancar o problema, contribuindo
para o estabelecimento de uma democracia fundamental®’.

O entendimento da atuacdo judicial, no contexto dos paises periféricos, nao
dispensa outros elementos sociais para a incessante busca democratica. Porém, tem a

60 MERRYMAN, J. H., PEREZ-PERDOMO, R. “A tradi¢do da Civil Law. Uma introducdo aos sistemas
juridicos da Europa e da América Latina”, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre 2009, p. 49.
61 BONAVIDES, P. Do Estado Liberal ao Estado Social, 82 ed., Malheiros Editora, S3o Paulo, 2007,
p. 203-204.

62 NEVES, M. Entre Hidra e Hércules. Principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico. Ed. Martins Fontes, Sao Paulo, 2013, p. 8.

63 HOFFE, O. O que é Justica? Edipucrs, Porto Alegre, 2003, p. 69-70.
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1999, p. 95-96.

65 VERDU, P. L. O sentimento constitucional. Aproximagdo ao estudo do sentir constitucional como
modo de integracao politica, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2007, p. 106.
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atuacdo judicial, na o6tica defendida, como fator importante para os resgates dos déficits
sociais e acréscimo do plus democratico Parece indispensavel exigir do poder publico,
inclusive e excepcionalmente de forma jurisdicional, a realizacdo dos valores substanciais
constitucionais, onde o democratico tem implicito o social, com o que a Constituicdo sera
capaz de atender ao seu carater compromissario, dirigente e vinculativo®. De modo que,
o artigo caminha em direcdo oposta ao vaticinio de um esvaziamento constitucional levado
pela globalizagdo e pela aposta capitalista®®.

E perceptivel a presenga, nos dias de hoje, de interesses antidemocraticos que
acabam sendo levados a efeito tanto em nivel constitucional quanto em nivel
infraconstitucional. Por isso, cabe o alerta para maiorias deliberativas ocasionais, que
possam até buscar o epiteto de democraticas, mas que acabam depondo contra o
progresso constitucional humano e social. As conquistas progressivas, construidas
racionalmente em prol dos direitos humanos inadmite qualquer retrocesso, alcancando
inclusive uma possibilidade democratica contramajoritaria’®. O judiciario exerce o encargo
fundamental de declarar e afastar os impetos retrogrados dessas maiorias eventuais,
muitas vezes movidas por légicas simplistas apartadas da construgdo historica
humanistica, encabecados, ndo raro, por movimentos populistas, patrocinando o
afastamento definitivo de alternativas democraticamente despropositadas do leque de
opcOes possiveis, condenando-as ao banimento, na retomada do espinhoso percurso
democratico’!.

As imposicOes e restricdes fomentadas pelo capitalismo globalizado adquirem
especial destaque no dificultosa marcha democratica. Necessario que o direito e a
Constituicdo ndo sejam utilizados como instrumentos da elite politica dominante, formada
no mais das vezes pela forca econémica globalizante. Sem negar o jogo politico, as tensdes
gue envolvem a criacdo e a modificacdo do texto constitucional, onde a légica econémica
tenta esvaziar muitos dos conteldos substanciais constitucionais, a atividade jurisdicional,
na perspectiva defendida, é capaz de relativizar a objetividade textual ou a sua auséncia
para permitir a manutencdo das garantias historicamente conquistadas’?. A atividade
juridica, portanto, exige um exercicio com atencdo, com capacidade critica, com
racionalidade juridica de pretensdo humanistica e social, para ndo acabar chancelando
uma falsificacdo ideoldgica do texto constitucional”3.

Nos paises economicamente mais frageis é que o capitalismo sem fronteira
costuma produzir os maiores danos a democracia. Nesses Estados o fosso social costuma
ter maior profundidade, porquanto o capitalismo mostra a sua face mais obscura,
produzindo pobreza extrema e misérias humanas estarrecedoras. A “mao invisivel do
mercado” oprime o Estado de fora para dentro sem |lhe permitir qualquer reacao, em um
colonialismo do império do capital’*. O combate, para configuracdes de Estados
enfraquecidos, facilmente sujeitaveis a essa forca econdmica, ndao pode passar pela
agudizacdo da anemia das instituicdes estatais. A ldgica é oposta, s6 um Estado forte sera
capaz de mitigar esses efeitos humanamente e socialmente nefastos, até frea-los
completamente. A expressao do Estado forte exige a unido dos poderes estatais, mas
principalmente impde a maturidade cidada. A perspectiva de uma nova e relevante postura
do judiciario é permissora do exercicio da maioridade cidada, permitindo o despertar para
a atencdo a ser dada aos direitos humanos, com a expansao eficacial das dimensdes de
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direito, especialmente da tutela dos direitos negativos e da exigéncia de prestagoes
positivas’>. A atuacdo judicial moldada na formatacdo defendida traz uma roupagem
diversa da liberal para a especificidade do direito, na sua contencao de ameacas e perigos,
hoje cada vez mais presentes no politico e econ6mico. Desse modo, o direito deve ser,
mais do que nunca, nos paises periféricos, palco para frutificar lutas visando o
asseguramento e implementagdo de conquistas sociais’®.

O estudo trazido ndo comunga da percepcao de que a democracia seja facil de ser
alcancada, desimportando a macica ignorancia e apatia do povo, bastando apenas
impedir a anarquia e a tirania para que as coisas funcionem?’’. Maxime nos paises em
desenvolvimento, a via democratica passa pelo robustecimento do Estado e do Judiciario
na responsabilidade pelas condigdes formativas de autossuficiéncia, de emancipagdo, em
que os cidaddos sdo capazes de expressar os melhores interesses para si e para
sociedade. Entdo, a concepgcdo minimalista de Estado e de jurisdigdo, que pode ser até
adequada em contextos sociais, politicos e econ6micos diversos, ndo pode ganhar félego
nas conjunturas trazidas de vulnerabilidade. Nas realidades trabalhadas, a Constituicao
deve ser ponto seguro para a preservacdo de conquistas, além de apontar para o futuro,
para uma construcdo histdrica de direitos e evolucdo das dimensdes de Estado, tendo
como ponto de partida a emancipagao cidada. A consolidacdo do aspecto social do
Estado, ainda distante de ser alcangado, € pressuposto para a genuina independéncia e
liberdade do povo’8, para cogitar a concregdo de interesses democraticos, em uma
sempre presente imbricagcdo do racional com o humanistico”?.

O pressuposto da Constituicdo com mobilidade constitucional e da jurisdicdo que

Ihe traga a eficacia esta na construgdo de uma autossuficiéncia cidada. A cidadania
emancipada exercida diretamente abre muitas portas, pois espelha a verdadeira
participagdo democratica®®. Nesse enredo ganha fbélego a busca da concretizacdo
constitucional através do exercicio jurisdicional, na medida em que as partes podem
participar ativamente do didlogo, influenciando ativamente nas solucGes. Com isso, €
preservada a isonomia e a autossuficiéncia, superando a crise da representatividade
presente tanto no Executivo quanto no Legislativo, em seus palcos de aprovacao de
interesses distantes da proclamada vontade democratica popular®!,

A concretizacdo constitucional e democratica parece estar mais presente no espaco
de exercicio da funcdo jurisdicional, em face da participacdo direta do que nos supostos
espacos de exercicio do poder através de representantes eleitos. A transformacado social e
criacdo de direitos, ndo parte necessariamente da democracia representativa, que muitas
vezes nao tem interesse na defendida maioridade cidada. Os representantes que almejam
o poder para fins pessoais ficam muito mais confortaveis quando a opinido publica pode
ser mais facilmente manipulada, quando a populagdo possa ser manobrada para atender
seus interesses®?, Desse modo, sdo afastados Obices maiores para a
desconstitucionalizacdo da Constituicdo®3. Porém, o artigo corrobora a tese da existéncia
de um remédio capaz de permitir o percurso inverso da constitucionalizacdo da
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Constituicdo, agregando conquistas e nao esvaziando-a, estribado na racionalidade
histérica e humanistica, contrariando o ceticismo contemporaneo de um suposto realismo,
de utopia regressiva, onde nada pode ser feito para evitar um futuro destrutivo, em face
da inegavel falibilidade humana?&:.

A contribuicdo jurisdicional a efetividade constitucional moldada socialmente com
vistas a fins democraticos ndo é condizente com o entorpecimento, com o conhecimento
raso, que leva tanto, como outrora, para a confianca em um guia ou em elites
monarquicas, religiosas, econémicas, intelectuais ou de qualquer outra natureza,mais bem
preparadas para governar, quanto, em face do contexto atual, na liquidez que lhe
caracteriza, a condugdo por conselheiros que nada ou muito pouco podem agregar>. A
jurisdicdo deve facilitar, como elemento funcional do Estado, na auséncia do Executivo e
do Legislativo, as condicbes necessarias para que os cidaddos tenham condigbes para
alcangar uma maioridade democratica. No favorecimento da autodeterminagdo individual,
gue ndo é inata e nem facilmente alcancavel, esta o potencial auxilio do Judiciario para o
desenvolvimento da capacidade de fala e razdo, mormente nos paises mais vitimados pela
globalizacdo econ6mica, de modo que possa ser desenvolvida a capacidade de
autogoverno, para que possam ser dados passos largos rumo a construcdo do futuro
desejado?®.

O condutor da construcdo do futuro democratico &, sem duvida, o cidaddo. Por isso,
ndo estd sendo defendida uma ditadura elitista judicial ou de qualquer outra natureza. O
artigo prega a atengdo para com a seducdo do poder, como ja alertado desde ha muito?’.
O sentimento constitucional, como afeicdo pela justica e equidade, impele para a
pluralidade politica, onde todos trabalham sob o mesmo teto juridico: a Constituicdo
democratica®. O diagnostico é o de que a apatia e a indiferenca ndo condizem com o perfil
de construtor democratico. Pior ainda pode acontecer, quando a indoléncia da lugar para
0 agir inescrupuloso e egoistico, na constatacdo da auséncia de limites juridicos ou na
confianga da ocultagdo desse agir8®. Entdo, o protagonismo cidaddo é peca-chave para o
sentir constitucionalmente democratico e o juiz, conectado com seu contexto, com
percepcao critica e preocupacao democratica, pode contribuir muito para a eclosao dessa
conquista.

5. CONCLUSAO

Na problematica da efetividade das ConstituicGes escritas e ndo escritas. Os paises
herdeiros da tradicdo da Civil Law ndo tém seus sistemas juridicos alijados em relagdo ao
sistema da Common Law, ndo sO pela interferenze orizzontali, mas sobretudo pela
recepcao da condicdo de possibilidade hermenéutica-filosdfica. No paradigma criticado
objetificante a “textualizacao” do direito tinha o efeito colateral de imprimir uma paralisia,
uma incapacidade de acompanhar as constantes modificacdes da sociedade,
nomeadamente de acrescer conquistas sociais. No entanto, a viragem-linguistica permitiu
perceber que os sentidos do texto sdo ininterruptamente renovados a partir de cada
leitura, autorizando que o mesmo texto de lei, inclusive aquele que contém regras e
principios topologicamente elevados, pudesse acompanhar as alteracdes do mundo da
vida, ndo sé isso como também transforma-lo, em uma perspectiva necessariamente
progressiva e democratica imposta ao juridico e constitucional no enredo das sociedades
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hodiernas, destacadamente para aquelas sociedades pertencentes a Estados de direito
economicamente mais afetados.

A inescapabilidade da viragem linguistica e da condicdo de possibilidade
hermenéutica-filoséfica é critica ao padrao de direito refém de paradigmas filosoéficos
anteriores que desenharam uma Constituicdo correspondente a um texto escrito, com
sentidos pré-dados, metafisicamente contidos. Na percepgdo juridica adotada, que passa
pelo reconhecimento da antecedéncia hermenéutica-filosofica ao sistema juridico, da
capacidade do filoséfico aperfeicoar o direito, surge uma concepcdo diversa de
Constituicdo. Ha o fortalecimento do papel democratico da constituicdo na
contemporaneidade. A Constituicdo tem robustecida a sua precedéncia em relacdo a todo
o direito, de modo que sua potencialidade progressiva juridica e social, ainda que
sedimentada em um texto escrito, torna-se inesgotavel. Desse modo, a Constituicdo,
muito além de operar exclusivamente no plano juridico, adquire eficacia social e
capacidade transformadora.

O contexto histérico na dindmica da Constituicdo escrita tem fundamental
importancia. Nos paises periféricos, em desenvolvimento, com suas peculiaridades
individuais, devem ser somadas todas as possibilidades para o seu aperfeicoamento
democratico. No ambito juridico, a eficacia da Constituicdo esta muito ligada a Jurisdigdo,
com o que os juizes tém delicada e destacada funcdo a desempenhar. Para tanto deve ser
enterrada a velha visdao do mero “boca da lei”, bem como a inseguranga do decisionismo,
da arbitraria superagao do direito e da Constituicao pelo juiz.

A passividade, a auséncia de incumbéncia social, a perspectiva acessoria frente aos
demais agentes politicos, que um dia caracterizou a atividade jurisdicional, deve ser
ultrapassada. O juiz da contemporaneidade dos paises periféricos tém a incumbéncia de
assumir o feitio realizador, que passa pela tomada de consciéncia de seu papel sempre
inovador, iniciando com a quebra do sentido univoco textual da lei e da Constituicdo, na
medida em que a simples leitura do texto da lei sempre ja sera uma nova leitura. De modo
que a perspectiva limitadora da Constituicao e do direito que obnubilavam qualquer
possibilidade critica, que atribuia ao direito um inalteravel carater instrumental, na
percepcao de que servia ao detentor do poder politico, que era beneficiado por uma
dimensdo estatica dada ao direito preservativa dos interesses dominantes, da manutengao
do status quo, pode ser rejeitada.

A sensibilidade e racionalidade da atuacdo jurisdicional constitucional, por outro
lado, ndo colocam o juiz em um patamar de protagonista. Ou seja, o juiz ndo é refém dos
sentidos dados pela fala autorizada ao texto legal e constitucional, mas também nao pode
ignorar o direito, a sua construgdo humanistica individual e coletiva no decorrer da
histdrica, os seus higidos postulados cientificos constitucionalmente orientados ao exercer
sua atividade criadora e transformadora do direito e da sociedade. Portanto, no espaco
democratico de seu agir, no processo de partes equilibradas e na jurisdicdo como resultado
dialético, o juiz ndo poderd ser omisso para, dentro de seus limites, contribuir no
robustecimento do verdadeiro e Unico protagonista que é o cidadéo.

O artigo é avesso a uma politica elitista da sociedade, ndo confia em heroi(s) ou
salvador(es) messianico(s) como guia(s) no tortuoso caminho da democracia. Nessa dificil
e incessante tarefa de cunho democratico somente o povo, com a capacidade de governar
a si préprio, é que pode ser senhor do seu destino. A busca desse destino, do bem comum,
pressupde o atingimento da emancipacao cidada, a formacdao de um cidadao
autossuficiente, amadurecido politicamente, vivificado constitucionalmente, capaz de
tomar as rédeas do seu destino e do Estado de direito ao qual pertence. Inexiste outra
opcao para que o fim democraticamente desejavel ndo acabe sendo burlado. A
autossuficiéncia da populacdo é um projeto que exige constante dedicagdo, uma
incessante luta para a sua concretizacdo. Por meio dessa dificil condicdo é que se torna
possivel a sintonia fina com a Constituicdo do Estado de Direito, por meio dela é que
acontece o sentir e viver constitucional. Nesse desenrolar, nos Estados de maior afetacao
negativa da globalizacdo econO6mica, onde comumente ha falha de atendimento pelo
Estado de questGes sociais basicas, € que a atuagdo vigorosa do juiz adquire relevancia
para a formacdo cidada. Se ha omissdao das demais instdncias de poder do Estado, o
Judiciario ndo pode abdicar de atuar, ndo deve lavar as maos, pois acabaria compactuando
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com o problema. De modo diverso, o Judiciario deve atuar para que a Constituicdo nao
figue empalidecida, ndao acabe como letra morta. Cabe a extracdo judicial da
potencialidade constitucional, das condigdes para o favorecimento da democracia, para o
fomento da autossuficiéncia dos individuos componentes do Estado, surgindo, dai, o
amalgamento de Constituicao, jurisdicdo e autonomia cidada.
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