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Resumo

Qualquer atalho institucional que ndo seja a retomada do rumo Constitucional aniquila aquilo que quer
preservar

Texto integral

Em sua recente aula magna na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, o
professor Frederick Schauer nos brindou com algumas provocagcbes. Como imagindvamos, nao
falou sobre coisas banais do constitucionalismo, mas jogou luzes sobre alguns de seus momentos
dificeis. Situacbes nas quais a Constituicdo precisa ser prestigiada ao maximo, muito embora a
nossa formacédo e a nossa intuicdo aponte para caminhos (e atalhos) diferentes. Um dos varios
momentos altos de sua aula magna foi quando disse que as Constituicbes ndo séo s6 o conjunto de
normas fundamentais que impecam as pessoas, especialmente na condicdo de agentes publicos, de
adotar maus comportamentos (condutas ruins, malévolas). Claro que elas pretendem impedir que
isso aconteca. Por exemplo, ao proibir a tortura: trata-se de comportamento repugnante as nocodes
mais basicas de direitos humanos, vedado pela maioria das Constituicdes contemporaneas (de
modo expresso, como a brasileira, ou implicito, como a norte-americana). Isto nds ja sabemos.
+JOTA: Assine o JOTA e nédo deixe de ler nenhum destaque! O problema maior, todavia, esta
quando determinados comportamentos aceitos como bons, a ser praticados por pessoas boas em
vista de objetivos nobres, esbarram na norma constitucional. Aqui talvez esteja o grande desafio
contemporaneo: os momentos dificeis que pdem a prova a forca normativa da Constituicao, para
agui nos socorremos de outra aula magna, aquela proferida ao inicio do século passado por Konrad
Hesse. Isto €, os momentos dificeis ndo residem sé naquelas interpretacfes que modulam a
aplicacdo da norma constitucional. Nem os que discutem a classica nogdo de interpretagéo,
referindo-se ao contetdo e aos limites da norma. Eles surgem naqueles casos em que ndo pode
aplicar a Constituicdo (nada obstante nossa humanidade a exija) e naqueles em que se deve
aplica-la (muito embora nossos instintos clamem por sua nao-incidéncia). Tais desafios habitam o
nosso cotidiano, desde os exemplos tedricos ja tornados célebres até as banalidades do noticiario.
Tomemos de volta a tortura, proibida e renegada da convivéncia humana. Como fica o caso em que
0s agentes publicos detiveram um sujeito que confessou ter praticado atos de pedofilia e mantém
menores presos em local inacessivel, que podem morrer a qualquer instante? Aqui, boas intencdes
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podem geram atos com objetivos bons, mas que excepcionam a norma constitucional? Vamos para
outros exemplos, mais concretos: podem procuradores e promotores publicos pautar acordos de
leniéncia com o escopo de criar fundacdo privada com verbas indenizatérias/compensatorias,
escapando dos fundos definidos em lei como destino de tais valores, a fim de contribuir ativamente
no combate a corrupcdo? Ou no caso da competéncia da Justica Eleitoral para determinados crimes
— ou mesmo na prisdo em segunda instancia. Os agentes publicos e as pessoas privadas podem
contrariar a Constituicdo em vista de finalidades que parecam, atentas as circunstancias desta
gquadra historica, boas? Nao se trata ignorar a disputa sobre os sentidos da Constituicao, ndo é disso
gue estamos falando. Trata-se, pois, de ignorar, simplesmente, a propria Constituicdo. Todos estes
temas sdo extremamente sensiveis e podem revelar (ou ndo) atalhos institucionais, com o escopo de
praticar comportamentos que podem ser bons e efetivados na melhor das inten¢des — contudo, tém
0 conddo de violar a Constituicdo brasileira. Ironicamente, tais atalhos institucionais desaplicam a
Constituicdo, expondo-a a sua violacdo. Afinal de contas, para o bem ou para o mal, gostemos ou
ndo disso, ndo existe solugdo predefinida para estes exemplos. N&do se trata de “A” ou “B””, mas se
exige maiores esfor¢os. Os atalhos institucionais — linhas que ndo seguem os parédmetros legais em
vista de objetivos (ditos) nobres — podem se prestar tanto a inibir a corrup¢gdo como a construir o
muro que separara o México dos Estados Unidos da América ou a proibir imigrantes de ingressarem
na Alemanha, Franca ou Brasil — ou mesmo a legitimar a tortura. Nao sao situacdes diferentes, mas
€ apenas uma questao de grau. Em todos os casos, as autoridades publicas constatam que as leis
vigentes ndo resolvem problemas fundamentais e, assim, pretendem encurtar as distancias para
concretizar acfes praticas, efetivas e que apresentardo resultados, eis que estdo convictos de sua
bondade. Tudo isso é muito dificil. Aproveitando do que nos disse o professor Frederick Schauer, as
vezes a Constituicdo impde limitacbes (de segunda ordem) sobre bem-intencionadas diretrizes
politicas (de primeira ordem), tendo em vista uma preocupagéo com resultados, cujos beneficios nao
sdo imediatos. Outras vezes tais limitacdes emergem do reconhecimento dos direitos humanos e
fundamentais. Ou seja, saber e encarar os limites constitucionais aos nossos melhores impulsos &,
segundo o professor, um dos mais importantes, ainda que menos apreciados, aspectos do
constitucionalismo. Essa é uma perspectiva, segundo a qual, o constitucionalismo nao sublinha o
papel da Constituicdo quando esta evita que pessoas mas fagcam coisas ruins, mas ao contrario,
sublinha o seu papel, quando ela faz com que pessoas boas facam coisas boas, porém, movidas por
objetivos de médio ou longo prazo. Os atalhos institucionais, como o préprio nome sugere, sédo
solugBes que encurtam os caminhos da Constituicdo e ao fazé-lo minimizam seu papel, fragilizam
sua forma e seu conteldo e, a um sé tempo, mitigam a sua forca e autoridade. Esquecem-se do
futuro. Isto acarreta consequéncias. Dai pensar, como sugere o professor Schauer, em mecanismos
de coercao constitucional em relacédo as autoridades publicas, sobretudo estas que, apesar das boas
intengdes, propdem solucdes imediatas, por meio de atalhos institucionais, como os exemplos que
foram antes mencionados, desdenhando a Constituicdo. Parafraseando o que diz o professor
Frederick Shauer em um artigo na Boston College Review of Law [1] o governo ndo anda muito
popular nestes dias, isto é, sua credibilidade anda bastante baixa, invariavelmente relacionada aos
maus feitos dos governantes que se envolvem em atos de corrup¢éo, nomeiam seus correligionarios
de fé, favorecem seus doadores de campanha, traem o interesse publico e o compromisso
democratico usando seus cargos para beneficios privados e praticas eticamente reprovaveis. Neste
caso, a Constituicdo ‘da desconfianca’, como a chama Frederick Schauer, tipicamente se aplica para
evitar que pessoas mas facam coisas mas. Entretanto, como dissemos desde comeco deste artigo,
esta ndo é a nossa maior inquietacdo e preocupacgdo, assim, como também ndo a do professor
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Schauer. Ela serve antes para chamar a atencdo que eventuais solucbes de combate aos maus
feitos dos governos e suas praticas pouco republicanas ndo prescindem da Constituicdo, mas a
reivindicam (e muito). Qualquer atalho institucional que ndo seja a retomada do rumo Constitucional,
por melhores e mais nobres que sejam as suas razfes, aniquila precisamente aquilo que quer
preservar: a autoridade constituida de nossas instituicdes republicanas e federativas, a duras penas
pactuadas e repactuadas. Mas, em todos estes casos, a solucao é uma s6. Devemos prestigiar, com
cada vez mais intensidade, a Constituicdo. I1sso sobretudo nos casos em que a sua aplicacdo possa
nos causar angustias e dilemas, que sejam muito dificeis, eis que precisamos ter a certeza de que
mesmo acbes boas praticadas por pessoas boas ndo podem violar a Constituigcdo.
[1] (

https://lawdigitalcommons.bc.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3339&context=bclr)
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