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Nota Introdutória

Os trabalhos e as pesquisas detêm sempre objetivos. Este, em especial, busca se unir aos admiradores e discípulos que, com o propósito de prestar justa homenagem ao Ministro Celso Lafer, Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, decidiram concretizar a celebração produzindo estudos versando temas que, ao longo da vida acadêmica e no exercício dos elevados postos que ocupa e ocupou, tem instigado e motivado a obra do jurista, revelando perspicácia e a sua aguda percepção quanto aos problemas jurídicos a irromper e impactar as sociedades do século XX transitando para o XXI. 
Hannah Arendt
 que acopla ao homem o dom do “zoon politikon” e disseca o totalitarismo, identifica o terror como elemento específico e peculiar aos regimes ditatoriais que expurgam e nulificam os direitos humanos, sistemas que se espalharam pela paisagem do século XX, imprimindo-lhe o tom cinzento das guerras e do sacrifício de gerações. Octavian Paler, observando o indivíduo que permaneceu e viveu no ambiente de medo da “cortina de ferro”, na Europa leste, introduz ao mundo a figura do “homem acrobata”
, cotidianamente submetido a novos testes de sobrevivência, levando o seu dia-a-dia numa verdadeira corda-bamba. Sartori convoca o “homo videns” para caracterizar o cidadão que habita o cenário atual: o ser postado diante do aparelho de televisão, ausente, absorvendo somente imagens, as imagens que a mídia entende oportuno lhe oferecer para alimentá-lo
. 
Enfim, cada época traz os seus “néscios”, como registra Cláudio Lembo ao lembrar a eterna presença na comunidade social de personagens que, despidos de quaisquer sentimentos ou de respeito pelos demais habitantes do planeta terra, fazem irradiar os efeitos nocivos de suas ações ignorando por completo tudo que os cerca. Cada um deveria procurar o seu néscio, adverte Lembo
.   
Pois bem, o Ministro e Professor Celso Lafer capta as angústias, as perseguições, a intolerância e as ações de profunda discriminação religiosa que contaminam a convivência no âmbito desta sociedade, dedicando a esses temas intensa e brilhante produção intelectual permeada pela constante inquietação com os direitos do homem numa sociedade livre e democraticamente organizada
. Isto diante do mundo globalizado que o século XX desvendou, um universo sem fronteiras; um universo, porém, pigmentado pelo multiculturalismo e pelas seqüelas atomizantes que lhe são próprias. 
Costuma-se afirmar que onde há sociedade presente está o Direito. “Ubi societas, ibi ius” proclamavam os romanos. E, certamente, o conhecimento jurídico acumulado constitui uma das maiores obras da humanidade. Mas qual o destino das grandes instituições consagradas no percurso do século XX? Como serão recepcionadas as conquistas da democracia e as suas benesses? Quais serão os rumos do constitucionalismo que serviu de respaldo para a consolidação do regime democrático e que hoje é questionado, pregando-se a sua reinvenção pelos que pretendem anunciar um neoconstitucionalismo? Enfim, os temores diante de uma nova era, com os seus desdobramentos no mundo jurídico, é a tarefa que se pretende cumprir dedicando este trabalho à análise do questionamento, em ebulição, acerca da pacífica convivência entre as instituições democráticas e o constitucionalismo. 
I.- Democracia  X  Constitucionalismo.

Parece lugar comum. Mas, como já ressaltado antes, o ser humano, por sua própria natureza, apresenta a sociabilidade como qualidade própria e peculiar. A vida em sociedade é indispensável para o seu progresso e ilusória se afigura a possibilidade do isolamento, como na fantástica e lendária ilha de Robinson Crusoé. 

A comunidade, no entanto, reclama decisões. Quem tem o direito de decidir e como constitui e constituiu, em todos os tempos, a questão a ser resolvida para, diante do poder, presente em qualquer organização social
, restar preservada a liberdade do ser humano, sua eterna expectativa.   

Dúvida não resta de que a capacidade do ser humano em identificar e estabelecer o que melhor lhe convém, de distinguir entre o bem e o mal, entre o justo e o injusto já era reconhecida na antiguidade, detectando-se na obra aristotélica a idéia de “polis” que emerge a partir, exatamente, desta característica própria do indivíduo, como aponta Javier Saldaña, na introdução que oferece à obra de Francesco Viola
. O homem, efetivamente ente detentor de zoon politikon
, vem, ao longo da sua história, desenvolvendo fórmulas que, organizando o poder e a tomada das decisões políticas, busquem exatamente a salvaguarda de sua liberdade. E, no extenso arsenal de receitas e combinações de elementos políticos que o mundo conheceu, emerge a democracia como o modelo que mais se aproxima da perspectiva de resguardo da liberdade. 
É que, na fórmula democrática, a decisão política encontra sua origem genética nos destinatários do poder, no povo.  De fato, adotando a mais simples e famosa das definições, a democracia viria a traduzir o governo do povo, pelo povo e para o povo, como proclamado por Abraham Lincoln no discurso de Gettysburg, de 19 de novembro de 1863
. Consagra, em verdade, os contornos de uma receita política especialíssima, a impor a indisponibilidade do pluralismo político e a livre manifestação das opções políticas, de sorte que o polo da tomada das decisões venha a espelhar as perspectivas da comunidade. 

Mas, nos diversos níveis de influência a conformar a confecção da decisão política, emerge um microcosmos altamente competitivo a albergar forças políticas concorrentes, guerreando para alcançar ingerência – e no seu mais elevado grau – na formação da opinião pública
, entendida esta como decorrente da discussão livre, como expõe Zippelius
. 

Com efeito, implica a democracia no “resultado contingencial de conflitos”. Esta é a posição defendida por Adam Przeworski
, da Universidade de Chicago. Na sua obra, aliás, o ilustre e polêmico cientista aponta mais, desenvolvendo a idéia de que a democracia envolve um sistema fundado na incerteza. Incerteza eleitoral, porém ampla estabilidade e credibilidade institucional. 
Nessa linha, impositivo reconhecer nos domínios da democracia uma acentuada incerteza quanto aos governantes e o seu projeto de governo. A cada nova consulta eletiva, timbrada pelo elevado grau de competitividade
, novas propostas e políticas públicas emergem. A garantia repousa nas instituições que, a seu turno, servem de respaldo a que se perpetue o clima de incerteza. Esta, pois, em territórios democráticos, passa a ocupar o pedestal de incerteza institucionalizada. 

A visualização da democracia, em novo formato, a partir da mecânica do seu funcionamento, desvenda, contudo, delicadas questões no tocante ao constitucionalismo, um movimento que atravessa os dois últimos séculos, firmando-se e encontrando consagração no século XX, concomitantemente à expansão da democracia. Isto porque, com a conotação clara de “movimento político e jurídico”, no dizer de Manoel Gonçalves Ferreira Filho, o constitucionalismo – explicita o mestre – direciona-se a “estabelecer em toda parte regimes constitucionais, quer dizer governos moderados, limitados em seus poderes, submetidos a Constituições escritas”
 -  ou seja, regimes democráticos. 
Em verdade, a democracia configura uma receita política sensível e exigente
. Esta idéia é encampada por Cláudio Lembo, em artigo que discute “O difícil aprendizado da democracia”
.  Encontra, pois, ambiente efetivamente propício ao seu florescimento na linha evolutiva do constitucionalismo que lhe oferece a garantia da presença e perpetuidade das instituições. A idéia de Constituição, destarte, entendida como um documento a premodelar o poder, a assegurar governos moderados, limitados e o respeito aos direitos fundamentais, aparece indissociável da evolução democrática.  

Há que se considerar, no entanto, que as idéias de limitação do poder, de preservação dos direitos humanos e de prefixação da decisão política fundamental, o cerne fixo de uma Constituição, conduzem, na leitura de alguns analistas, a exemplo de Stephen Holmes
, a identificar na Constituição uma postura antidemocrática, na medida em que engessa decisões futuras a que as novas gerações, numa democracia, deveriam ter assegurada a acessibilidade. Reflexo desse emergente paradoxo todo um esforço doutrinário e jurisprudencial no sentido de reduzir as amarras da evolução democrática, afrouxando os elos que vinculam e limitam novas decisões políticas. Um permanente e contínuo processo geneticista de geriatria constitucional vem sendo proposto sob a bandeira do aperfeiçoamento democrático. 
II.-  O que é a democracia?
Forçoso reconhecer as dificuldades em conceituar e delimitar com nitidez os contornos democráticos. E a penosidade da tarefa se acentua neste começo de século que descortina uma verdadeira “febre democrática”; um modelo em franca expansão, cujo alargamento já era anunciado tanto por Robert Dahl, no seu “La Democrazia i suoi critici”, como também por Samuel P. Huntington. Este, em especial, oferece uma visão otimista quanto à evolução do processo democrático no “La Tercera Ola. La democratización a finales del siglo XX” (Piados, Argentina, 1995). O avanço verificado constitui, com efeito, uma realidade, mormente no momento posterior à implosão do mundo monocolor soviético. Este absorveu a receita democrática que rapidamente se alastrou,  acolhida que foi pelos países da Europa leste. 
Cada vez mais, até em razão do fenômeno expansionista, o teorema democrático traz inquietações. É que a sua aplicação oferece ao analista um vasto leque de nuanças e caracteres diferenciados. Discorrer sobre a democracia, profetiza Jean Gicquel, seria apresentar “un mot qui chante”, uma verdadeira deusa. Democracia, aduz o jurista, “apresenta-se neste momento como o standard maior da civilização ocidental”.
 Ademais, com o fim da cortina de ferro, a queda do murro de Berlim, a independência dos estados africanos e a adoção de uma economia de mercado no mundo asiático, observa-se uma tendência clara da democracia de se transformar em regime político universal. E nessa trilha de alongamento do mundo democrático intensifica-se o contínuo esforço conceitual, buscando-se definir os contornos deste prestigiado e desejado sistema governamental. 
Dentre os diferentes – e não muito afastados – conceitos doutrinários
, de qualquer forma, emergem os elementos liberdade e igualdade a nortear os rumos democráticos e a sua concretização mediante eleições livres e competitivas com amplos espaços para oposição. Estes últimos valores, aliás, por muito tempo sustentaram o sufrágio universal como a conquista maior da humanidade
.   
Em verdade, a legitimação do poder político nas democracias requer, de fato, o suporte da opinião pública
. Esta não apenas atua legitimando o seu exercício, como age, a seu turno, na plataforma do controle incidente sobre este mesmo poder e a imposição de seus limites
. E este é o papel da oposição, sem a qual não há democracia
.   

Foi Robert Dahl a apontar a relevância dos fatores participação política e oposição na configuração democrática
. Ressalta a evidência, aliás, que a mera participação se afigura insuficiente. Esta não conduz necessariamente a um regime democrático, podendo, ao invés, implicar na instalação do populismo e não há que ignorar, também, que a mobilização de massas é tática característica do totalitarismo.
 Demanda-se, assim, como contraponto, a livre atividade da oposição, porquanto só assim estará assegurada interveniência no cenário decisório às maiorias e às minorias
, estas inexpulsáveis da plataforma política em ambientes democráticos.        
A complexa e incômoda tarefa de se oferecer um conceito de democracia, em razão não somente das diferentes mixagens dos elementos que lhe são próprios, como também por força da importância da respectiva dosagem, resulta, ainda, na produção de uma vasta gama tipológica, oferecendo-se categorias democráticas de tons diferenciados em razão da amálgama que lhes serviu de pauta. 
Pode-se examinar, pois, as mais diferentes espécies: a democracia formal, a democracia procedimental, às quais alude Morlino
; a democracia pelos partidos, entre nós analisada por Ferreira Filho
; a democracia política, a social, a industrial ou a democracia econômica, examinadas por Sartori, que prossegue sua investigação apontando, ainda, a democracia eleitoral, a democracia referendaria, a democracia participativa e a democracia consociativa, proposta oferecida por Lijphart
, ou, ainda, a democracia deliberativa, hoje atraindo a atenção de juristas, sociólogos, cientistas políticos e políticos.  
Reflexo do êxito e penetração das obras de John Rawls
 e de Habermas
, o debruçar sobre o novo tipo de democracia, a deliberativa, dimana também da crise que atinge a representação política e a figura do partido, que lhe serve de suporte operatório, bem assim da necessidade de se detectar uma solução adequada aos problemas de participação, assegurando-se aos representados, à comunidade, novos espaços de influência na produção das decisões políticas de índole comunitária. Em outras palavras, novos canais de participação na tomada das decisões, garantindo-se a possibilidade de discussão e deliberação coletivas. 
A democracia deliberativa agrega, pois, em relação aos integrantes da comunidade social, a idéia de tomar parte na tomada de decisões coletivas, por intermédio de processos envolvendo o debate e deliberação. E, se a tanto, demanda-se a presença de espaço adequado e instrumental próprio, estes elementos a sofisticada era da Internet certamente favorece e estimula. Resulta deste novo mundo perfilhado na web o  modelo democrático digitalizado, multiplicando-se os estudos sobe a Democracia digital ou a E.democracia, a exemplo da pesquisa produzida no âmbito de programa de pós-graduação sobre “E-Democracia. A Democracia do Futuro?”
.

De se reconhecer que esta postura de insatisfação da cidadania com o mero direito de depositar o seu voto na urna, escolhendo os seus governantes, os que irão tomar as decisões políticas fundamentais, vem motivando interessantes estudos e inovadoras fórmulas democráticas, não muito afastadas do tipo deliberativo, hoje tão explorado. Nesta linha, a observação de Cláudio Lembo, no seu Participação Política e Assistência Simples, que registrava “ganhar força, (...) na contemporaneidade (...) a idéia de participação”, “tornando-se presente e inafastável”. “Todos, hoje, querem fazer parte ativa da sociedade... Todos querem ser participes”
. 
Sensível à exigência de participação do cidadão do século XX – caminhando para o XXI – o padrão consociativo, oferecido por Lijphart – já examinado por Sartori
, cf. acima enunciado – que propõe a idéia de governos de coligação como garantia da ampliação do locus de participação política aos múltiplos segmentos da sociedade, inclusive às minorias
. E, nesta mesma linha, desponta o estudo de Urbinati  com tese reformulatória da democracia representativa clássica, para, incorporando as lições de Rousseau, plasmar a democracia sobre “a view of politics as an integrally collective construction and exchange of opinions and arguments in view of always revisable consent”
.
O objetivo de integração da comunidade no polo decisional, nas democracias, constitui, a seu turno, o núcleo de suporte de sofisticada proposta classificatória das democracias oferecida por Francisco Viola
. Com o escopo de demonstrar que o liame entre o constitucionalismo e o multiculturalismo reclama uma redefinição do modo de compreensão dos procedimentos democráticos para atender aos padrões da democracia deliberativa, passa a apresentar dois distintos universos democráticos, a partir do tipo de Constituição que respalda a respectiva fórmula. 
Emergem, assim, as figuras da Constituição-custódia e da Constituição-semente. A primeira correspondendo ao conceito clássico de Constituição – um documento a albergar todo um conjunto de princípios e normas de natureza determinante e que encontram sua gênese nos destinatários do poder político que, por via eleitoral e adotando a regra da maioria, elegem seus representantes para produzir a Constituição. Esta, portanto atua como mero “container” destas regras e estas, de sua parte, agem como “vínculos invioláveis”, configurando limites externos à democracia que elas próprias modelam. A democracia praticada sob a égide deste modelo constitucional é rotulada de democracia vigiada, uma democracia em que se deve prestar contas das atividades e políticas aplicadas como, ainda, há responsabilidade quanto aos resultados e efeitos das decisões adotadas. 

O segundo formato, porém, contabiliza no seu bojo princípios que correspondem a “razões fundamentais que devem ser desenvolvidos de conformidade com os contextos sociais e as circunstâncias históricas”
. Este último modelo, na visão de Viola, estaria definindo uma democracia-agricultora, porquanto atribui aos procedimentos democráticos e às instituições a tarefa de promover a evolução da “potencialidade dos princípios constitucionais fundamentais, respeitando a sua identidade”. Sob esta perspectiva, identifica-se no padrão proposto uma leitura moral da Constituição, seguindo a linha explorada também por Dworkin
 e reconhecendo no texto constitucional a possibilidade de tratamento moral das questões, ensejando um processo de interpretação e argumentação. E, exatamente, esta função interpretativa e argumentativa é que conduz ao exercício deliberativo, decorrente da diversidade de opiniões e posições que impõem o debate, a discussão e a deliberação para alcançar a interpretação que melhor se conformize às demandas e que se apresente mais justa.  
As dificuldades no tocante ao delineamento de uma noção mais precisa da democracia extravasam o campo conceitual e invadem o cotidiano e a sua aplicação prática, o que se apresenta extremamente desafiador para a democracia expandida do século XXI. Esta, aliás, é a observação muito perspicaz de Bobbio, no seu Teoria Geral da Política, registrando a difícil convivência das democracias contemporâneas com Estados não democráticos e, como efeito colateral dessa comunidade global diversificada que alberga as mais variadas democracias e não democracias, estas também de nuanças diversas, extrai o saudoso cientista a conclusão de que na atualidade o que se vê são democracias incompletas
.  Do mesmo sentir, aliás, Robert Dahl que, já há longo tempo, mostrava reservas e o seu descrédito em relação à identificação de verdadeiras democracias, acoplando aos sistemas que maior número de elementos democráticos apresentassem o rótulo de poliarquia
.  
Os riscos denunciados, o entorno hostil, enfim a fragilidade da democracia – tudo é real. Como Pasquino advertia, a democracia corresponde a um regime sensível e delicado. Portanto, dúvida não resta da necessidade de constante renovação democrática. Indaga-se, no entanto, se há descompasso entre os elementos intrínsecos da democracia e as demandas do cidadão deste novo milênio? Como identificar uma democracia? 
Manoel Gonçalves Ferreira Filho propõe-se a verdadeiramente dissecar a receita democrática e promove uma análise da trajetória histórica das democracias. Adverte que o referencial clássico atribuía à democracia a peculiaridade de alojar o supremo poder no povo – ou à maioria – o seu legítimo titular. “Não há democracia – grifa o mestre – se o povo não se governar a si próprio”
. Mas, prosseguindo, aponta a democracia contemporânea assumindo contornos diferenciados para atenuar a imagem do povo como titular, produtor e executor do poder político. Nesta concepção, que se alastra e fortalece nos últimos cinqüenta anos, ao povo restaria consignada a postura de fonte do poder político (princípio da soberania popular), cometendo-se sua execução a representantes (princípio representativo) que atuam dentro de limites impostos por intermédio de sistema de freios e contrapesos e mais que isto sob as barreiras estabelecidas pelos direitos fundamentais (princípio da limitação do poder)
.  
É de se notar – e o próprio Ferreira Filho admite – que apesar do recurso à técnica representativa, deslocando o exercício do poder para os representantes/governantes, no mundo democrático de hoje o povo pode e efetivamente participa diretamente da tomada de decisões (exercício do poder), “embora excepcionalmente”
. De fato, reflexo do descontentamento da cidadania em permanecer como mero eleitor-espectador, a superveniência de variados mecanismos de participação popular e a atribuição ao Ministério Público e aos Tribunais de Contas de potentes competências de controle sobe a atuação dos representantes/governantes, quer atingindo aspectos legais quer políticos. 

Neste território onde a polêmica conceitual da democracia apresenta tenaz persistência, optamos por lembrar, reforçando sua influência, os 8 critérios desenvolvidos por Robert A. Dahl para identificar a presença da democracia, fatores já expostos e acolhidos em nosso Oposição na Política e, denotando sua importância, retomados por Lijphart, no seu Modelos de Democracia. Desempenho e padrões de governo em 36 países
. Pois bem, a partir destes elementos e da sua inserção na receita democrática é que, entendemos possa se avaliar a adoção ou não do sistema. São eles: (1) liberdade de associação, no sentido de criar associações e a essas se filiar; (2) liberdade de expressão; (3) direito de voto; (4) elegibilidade para cargos públicos; (5) direito dos líderes políticos disputarem  respaldo popular; (6) fontes alternativas de informação; (7) eleições livres e competitivas; (8) instituições hábeis a assegurar à política governamental ressonância no âmbito do corpo eleitoral, expressa por via de sufrágio ou por outro meio de manifestação de preferências políticas. Estes elementos, aliás, conformam e garantem a verificação da figura conhecida como responsiveness, isto é a conformização da decisão política às perspectivas da sociedade
.   
Existem no mundo contemporâneo, decerto, muitas maneiras pelas quais a democracia se organiza e pode funcionar. A ausência de um destes fatores, no entanto, cancela a chancela do atributo “responsiveness”, o que acaba retirando do sistema o rótulo de democracia. Por isto é que, na literatura jurídica contemporânea, há uma nítida preferência por indigitar os elementos componentes da fórmula democrática, verificando-se uma resistência às clássicas definições que, em matéria de democracia, apresentam inconsistências e incompletude. 
Desse mesmo sentir, o próprio Bobbio que, no verbete que subscreve no seu Dicionário de Política, arrola, a partir de uma visão procedimental, os 9 indicadores da presença democrática, in verbis: (1) o órgão político máximo, a quem é assinalada a função legislativa, deve ser composto de membros direta ou indiretamente eleitos pelo povo, em eleições de primeiro ou segundo grau; (2) junto do supremo órgão legislativo deverá haver outras instituições com dirigentes eleitos, como os órgãos da administração local ou o chefe do Estado (como acontece nas repúblicas); (3) todos os cidadãos que tenham atingido a maioridade, sem distinção de raça, de religião, de censo e possivelmente de sexo, devem ser eleitores; (4) todos os eleitores devem ter voto igual; (5) todos os eleitores devem ser livres em votar segundo a própria opinião formada o mais livremente possível, isto é, numa disputa livre de partidos políticos que lutam pela formação de uma representação nacional; (6) devem ser livres também no sentido em que devem ser postos em condição de ter reais alternativas (o que exclui como democrática qualquer eleição de lista única ou bloqueada); (7) tanto para as eleições de representantes como para as decisões do órgão político supremo vale o princípio da maioria numérica, se bem que podem ser estabelecidas várias formas de maioria segundo critérios de oportunidade não definidos de uma vez para sempre; (8) nenhuma decisão tomada por maioria deve limitar os direitos da minoria, de um modo especial o direito de tornar-se maioria, em paridade de condições; (9) o órgão do Governo deve gozar de confiança do Parlamento ou do chefe do poder executivo, por sua vez eleito pelo povo
.  
Depreende-se claramente que para a enumeração dos fatores componentes da receita democrática, Bobbio ateve-se ao sistema parlamentar de governo e que não deixou de contemplar o especial padrão norteamericano que adota a técnica das eleições em dois graus (indireta). Contudo, numa linha comparativa, os critérios de Dahl se aproximam muito dos oferecidos por Bobbio, concluindo-se que a deusa democracia deve necessariamente envolver na sua concretização eleições livres e competitivas com amplos espaços para oposição;  isto sob o norteamento dos princípios de liberdade e igualdade, única fórmula política – até o momento idealizada – apta à salvaguarda dos direitos humanos fundamentais. 
Assevera Manoel Gonçalves Ferreira Filho que “ninguém contestará, hoje, ser a democracia o princípio de atribuição do poder adotado pelo constitucionalismo”
; a relevância da ordem constitucional para os ambientes democráticos, de sua parte é inquestionável. Foi intensamente cultivada por Hamilton, Madison e Jefferson e a própria Constituição norte-americana lhe oferece respaldo já desde as suas primeiras linhas, proclamado: “Nós o povo...”. Isto porque, passa a noção de constitucionalismo a impor a participação do povo na feitura da Lei Maior, deste Estatuto fundamental. E mais importa numa real limitação do poder, conformando o seu exercício a determinadas balizas. A Constituição assume, pois, o status de marco jurídico a preordenar a atuação dos atores no cenário político, perseguindo, neste desenho, a garantia da liberdade do indivíduo no âmbito da comunidade social. 

É esta idéia de constituição a inspirar o constitucionalismo moderno que emerge das revoluções americana e francesa que, no dizer da doutrina e reforçado por Dippel
, inauguram um novo ciclo e nova prática no constitucionalismo, por atribuir ao documento constitucional a função genitora dos poderes: os institui nas suas variadas vertentes, os limita e os mantêm dentro de balizas estreitas por intermédio do mecanismo de freios e contrapesos. No entanto, o autor reclama especial atenção para a exigência de uma análise histórica do fenômeno constitucionalista, um debruçar sobre os seus vários estágios abrangendo tanto o período anterior ao século XVIII como – e de forma particular – a sua trajetória evolutiva a partir deste exato ponto e ao longo de dois séculos de vigência. É neste último percurso que novas doutrinas e teorias são edificadas. Se, principalmente no século XX, no período em que a Europa viveu uma fase de intensa conturbação, abalada por dois conflitos bélicos, a Constituição e o constitucionalismo moderno serviram como arma de defesa das democracias, hoje se percebe um nítido avanço nos questionamentos acerca do velho constitucionalismo e sua conformização às novas demandas de prática democrática. 
Como o velho constitucionalismo, modelado nas entranhas do liberalismo setecentista e alinhado às exigências da democracia que, sofrida e frágil, avançava timidamente a partir do início do século XX, poderá permanecer na postura de expressão normativa da ordem democrática? Demais disso, há que considerar – como registra Cláudio Lembo – que o processo político “é sempre instável e repleto de surpresas. Na política – adverte o jurista – não há momento de pausa. São todos instantes de sobressalto. O rompimento de hoje é o prenúncio da aliança de amanhã.”
 Neste cenário, pois, dominado pelas incertezas, próprias do jogo democrático, como tratar o constitucionalismo e sua mecânica garantidora?
III. - O Constitucionalismo caminhando para a contemporaneidade.   
Elementar a lição que nos coloca diante de um movimento, o constitucionalismo que impacta o século XVIII e, a passos largos, vai se alongando para, em todas as partes, recomendar e inspirar a presença de Constituições, documentos escritos, fundantes, que, do pedestal de lei suprema, obrigam o Poder, cingindo o seu exercício a balizas e limites pré-determinados, resguardando, pois, os direitos humanos fundamentais de ações arbitrárias e, pelo cerceamento do poder abusivo, salvaguardando a liberdade individual. Este, aliás, um dos primeiros registros de Manoel Gonçalves Ferreira Filho ao iniciar as aulas do curso de Direito Constitucional. 

Nesse sentido, prossegue o autor, anotando ser este o espírito da idéia de Constituição. Ela penetra no período das revoluções setecentistas, conformando o núcleo central do constitucionalismo moderno que reclama: “(1) um corpo sistemático de normas; (2) que formam a cúpula da ordem estabelecida – lei suprema; (3) contido (preferencialmente) num documento escrito e solene; (4) versando sobre a organização política basilar de um Estado; (5) estabelecida pelo povo, por representantes extraordinários; (6) cuja finalidade é a limitação do Poder em vista da preservação dos direitos do Homem
”. 
Plasmada no célebre artigo 16 da Declaração Francesa dos Direitos do Homem, a imposição da separação dos poderes, da soberania popular, da defesa dos direitos humanos e da universalidade destes princípios, assumem a posição de caracteres próprios do constitucionalismo moderno.  E este – na visão de Dippel e da literatura jurídica no campo do Direito Constitucional – criou raízes profundas na Europa, “apesar dos inúmeros opositores que enfrentou e dos graves retrocessos...”
  
Fato é que o novo mundo que o século XX descortina impregna o constitucionalismo de novos contornos, porquanto passa a absorver reclamos de uma sociedade em ebulição que exige uma reorientação constitucional. Abandonando-se a linha que atribuía aos textos constitucionais a tarefa de, tão somente, cuidar da organização dos poderes públicos e do estatuto das liberdades públicas (direitos humanos fundamentais)
, relegando temáticas sociais e econômicas a um patamar secundário, de bastidores, verifica-se a forte emergência da idéia de inserir na Constituição espaço próprio a albergar esses direitos de segunda geração
. Como já assinalado nosso Direito público econômico: fontes e princípios na Constituição brasileira de 1988
, ao longo do século passado consolidou-se o entendimento de que o documento constitucional não mais poderia se ater a estatuto jurídico de organização política da sociedade, erigindo-se à estrutura soberana da Constituição matérias atinentes ao espectro econômico, social, previdenciário, cultural, etc. Pode-se afirmar até que no âmbito das Constituições contemporâneas convivem em harmonia diversas Constituições: a política, a econômica,a financeira, a monetária, a social, a previdenciária, a cultural, a do núcleo familiar e a das comunicações.
Nessa esteira, ainda, o entendimento perfilhado por Tercio Sampaio Ferraz Jr. ao apontar os efeitos da “transformação da forma típica do Estado constitucional enquanto Estado de Direito burguês”. Esta reorientação, pondera, produz a expansão dos  procedimentos interpretativos e “a aplicação das normas (constitucionais) por via interpretativa torna-se uma realização de valores e não apenas uma consideração valorativa , capaz de orientar a determinação do sentido dos dispositivos”
. 

Pois bem, reflexo da absorção de novas matérias e dos novos direitos positivados, a emergência de desenho arquitetônico em mutação apresentado pelas Constituições que passaram a ser editadas nos últimos sessenta anos. Textos analíticos, documentos recheados de preceitos cobrindo a mais vasta variedade de assuntos – todos tratados a nível constitucional. Uma textura diferenciada na construção das normas, sendo volumoso o número de preceitos de confecção aberta, preceitos não auto-executórios, cometendo ao legislador ordinário a sua implementação. Enfim, normas, por natureza, incompletas ou programáticas
, invadiram o espaço constitucional ensejando uma atividade adicional tanto para o Poder Executivo, impondo-lhe a criação e instalação de programas previstos na Lei Maior, como para o Poder Legislativo, atribuindo-lhe esforço sucessivo no sentido de dar efetividade às disposições constitucionais a demandar complementação, e, ainda, instaurando em relação ao Poder Judiciário um largo campo interpretativo, ampliando consideravelmente o poder jurisdicional.     
Em particular no que toca à figura do Juíz, nova missão é introduzida.  Em razão do território alongado em que agora atua – quer em virtude da ampliação da esfera interpretativa, quer por deter a competência do controle de constitucionalidade –  o Poder Judiciário assume papel diferenciado. Uma outra perspectiva, uma outra dimensão, passando, nesta sua tarefa, a envolver a responsabilidade pela interpretação constitucional e, conseqüentemente, pela aplicação concreta de critérios de interpretação legal resultantes do esforço de hermenêutica. Uma função orientadora. De uma justiça constitucional defensiva aporta, no século XXI, na configuração de uma justiça constitucional de orientação
.
Mister é anotar que o alargamento do campo de ação do Poder Judiciário decorreu da preocupação com o futuro democrático, o que sensibilizou juristas e políticos incentivando o desenvolvimento dos processos constitucionais e a ampliação do espectro do controle de constitucionalidade, protegendo as soberanas regras insculpidas na Constituição. Esta – nos termos da visão da doutrina do judicial review – deve ser respeitada, sob pena de desabamento de toda a teoria construída por força do constitucionalismo e, conseqüentemente, irreparáveis danos aos ideais e práticas democráticas.  
No percurso evolutivo do constitucionalismo moderno, um panorama comandado pelo ideal democrático e pelo ícone em que se transformou o modelo de estado de direito
, firmou-se o consenso de que “não basta que a Constituição outorgue garantias; tem, por seu turno, de ser garantida.”, como afirma Jorge Miranda.
 
No entanto, o que repugna aos que proclamam a exigência de remodelação do constitucionalismo, propagando a visão de um neoconstitucionalismo, consiste exatamente nesta “petrificação da Constituição”, o que em última análise produziria um efeito perverso, congelando e desestimulando o desenvolvimento da própria democracia. É Sampaio Ferraz Jr., ainda que retomando terminologia empregada por Karl Loewenstein
 ,  anota, assim, a atual tendência de adotar a designação de mutação constitucional quando se procede a “uma transformação na real configuração do poder político, da estrutura social e do equilíbrio de interesses, sem que isso se reflita no texto da constituição, que, de resto, permanece intacto.”
 E de fato, a atividade interpretativa expandida conduz, por inúmeras vezes, até mesmo a uma reorientação constitucional, a exemplo do que ocorreu no Brasil com o problema da infidelidade partidária, quando uma Resolução do Tribunal Superior Eleitoral criou uma hipótese de perda do mandato político não prevista na Constituição –  por mudar de partido político, abandonando a legenda sob cuja bandeira o parlamentar ou membro do executivo se elegeu
. 
De outra parte, relevante verificar a análise de Elster que restringe o papel das Constituições a duas funções: a da tutela dos direitos individuais e a de servir de obstáculo a alterações políticas de interesse da maioria.
 E frisa o fato de que o principal elemento protetor dos direitos é o princípio da legalidade. Para o constitucionalismo, reserva apenas a função de respaldo dos Tribunais Superiores ou Cortes Constitucionais. 
Holmes, de sua parte, sustenta para o Judiciário a competência constitucional de “guardião da democracia”.  Esta, porém – assevera o cientista – “como toda criação humana necessita de reparos periódicos”, não podendo ater-se e ser subjugada pelos “freios constitucionais”.
 Recorda, ainda, apontamentos históricos como o de Tom Paine que, já em 1776, exigia liberdade a cada geração para atuar sobre o seu destino. E mais ainda, recorre às famosas lições de Jefferson e Madison acerca das “gerações vivas” e do “governos dos vivos” para respaldar sua linha de raciocínio desmistificando o papel da Constituição como elemento de salvaguarda da democracia. 

Ora, destas posturas desconstrutivas é que dimanam os movimentos a preconizar a remodelação do constitucionalismo. Sob esta roupagem diferenciada, a Constituição viria albergar valores, os valores da sociedade que ela – a Constituição – estrutura e organiza juridicamente. À lei compete efetivamente prescrever as políticas públicas; aos Tribunais, porém, é atribuída a principal responsabilidade quanto ao alinhamento da lei aos valores estabelecidos para comandar a democracia praticada. O Judiciário passa a protagonizar o papel de “guardião da democracia’
.
Impositivo reconhecer que a sociedade do século XX e a que aporta no presente apresenta-se muito diferente quanto às expectativas em relação ao Estado. A cidadania sofreu profunda remodelação. E o Estado ganhou a responsabilidade direta e irrefutável de amoldar as políticas públicas de forma a atender as perspectivas da cidadania no complexo mundo contemporâneo pigmentado pelos fenômenos da globalização e do multiculturalismo.
A questão que se coloca, no entanto, é a pertinente à elasticidade, flexibilidade e mutabilidade que impregnam a teoria denominada “neoconstitucionalismo” que opera com valores. Abandonada a idéia da rigidez, da superioridade, da estabilidade e da previsibilidade constitucional como serão resguardados os direitos fundamentais? Qual exatamente o instrumento e mecânica a preservar a segurança jurídica?
O que se depreende é que o constitucionalismo que pretende ser contemporâneo – ou a teoria do neoconstitucionalismo – assume uma postura descompromissada com o princípio da segurança jurídica, que exsurge na trajetória evolutiva da idéia de Estado de Direito, buscando exatamente lhe assegurar reforço, robustecendo a missão maior de uma Constituição, qual seja estabelecer limites e engradar o Poder. 
O novo standard da segurança jurídica, produzido em esfera germânica, onde se encontra constitucionalmente protegido, rapidamente conquistou a simpatia da doutrina e da jurisprudência no panorama europeu. Na França, se instalou como reflexo do direito comunitário em expansão e, embora ainda não tenha sido contemplado de forma expressa em nível constitucional, vai se robustecendo ganhando espaço próprio em textos legais, no âmbito da doutrina e da jurisprudência.                         
Um de seus primordiais atributos reside em se consubstanciar em indicador de qualidade do direito, conduzindo Bertrand Mathieu a explicitar: “A segurança jurídica exprime, pois, um certo número de exigências as quais deve atender o direito enquanto instrumento. Ela condiciona a realização da “proeminência do direito”
.

Extraído, pois, do direito comunitário europeu
, o princípio da segurança jurídica repousa sobre a idéia do prévio conhecimento da lei e do tratamento ao qual essa será submetida na sua aplicação. Apresenta-se como macro-princípio, alojando no seu bojo outros princípios, a exemplo (a) da confiança legítima, (b) da legalidade ou (c) da qualidade da lei. Nessa visualização, portanto, o analista viria a se deparar, de um lado, com os princípios direcionados à exigência de qualidade do direito e, de outro, com os atinentes à imposição de previsibilidade do direito. 

É fato que os “mortos” não devem governar os “vivos”; mas disso não decorre a exigência de demolição da idéia de rigidez constitucional. A própria previsão de reforma da Constituição – quer por via revisional, quer por via de emenda – atende razoavelmente à necessidade de adaptar as Constituições à realidade fática. E mais que isto, rompida a estabilidade constitucional e o núcleo duro do postulado do Estado de Direito, qual seria a estrutura jurídica, sólida o suficiente para garantir e preservar a democracia? A fragilidade e a expansividade dos processos de interpretação constitucional já demonstraram flagrante fracasso quando do aniquilamento da democrática Constituição de Weimar, abrindo as portas para o nazismo. A segurança jurídica e a democracia ainda se encontram na dependência do velho constitucionalismo.                                

São Paulo, janeiro de 2011
Bibliografia

ARENDT, Hannah, Los Origines Del Totalitarismo, Madri, Taurus, 1974; Responsabilidade e Julgamento, São Paulo, Cia. Das Letras, 2004.

AGESTA, Luis Sanches, Princípios de Teoria Política, Madrid, Editora Nacional, sétima edição, 1983.

BOBBIO, Norberto, Teoria Geral da Política. A Filosofia Política e as Lições dos Clássicos, Tradução de Daniela Beccaccia Versiani, Rio de Janeiro, Elsevier, 2000.

_________, Dicionário de Política, Brasília, Editora Universidade de Brasília, 2ª edição, 1986.

CASTANHO, Maria Augusta Ferreira da Silva, “E-Democracia. A Democracia do Futuro?”, dissertação produzida, junto ao Programa da Pós-Graduação em Direito Político e Econômico da Universidade Presbiteriana Mackenzie.

CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituição, Coimbra, Almedina, 4a edição. 

__________, “Contributo Para Uma Teoria da Inconstitucionalidade”, Coimbra Editora, 1996, Portugal.

DAHL, Robert. A. Polyarchy – Participation and Opposition, Yale University Press, 4a edição, 1973. 

DIPPEL, Horst, História do Constitucionalismo Moderno. Novas Perspectivas, tradução de Antônio Manuel Hespanha e Cristina Nogueira da Silva, Lisboa, Fundação Calouste Gulbenkian, 2007.

DWORKIN, Ronald, La lectura moral de La Constitución y la premisa mayoritaria, Tradução de Imer B. Flores, México, 2002. 

ELSTER, Jon, Introduction ao Constitucionalismo Y Democracia, obra coletiva, coordenação de ELSTER, Jon e SLAGSTAD, Rune, Tradução de Monica Utrilla de Neira, México, Colegio Nacional de Ciências Políticas Y Administración Pública, A.C. e Fondo de Cultura Económica, 1999, ISBN 968-16-4927-3.

FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves, Princípios Fundamentais do Direito Constitucional, São Paulo, Saraica, 2010, 2ª edição, ISBN 978-85-02-08563-3.

__________  Partidos Políticos nas Constituições Democráticas, São Paulo, edição Revista Brasileira de Estudos Políticos, 1966.

_________, Curso de Direito Constitucional, São Paulo, Saraiva, 2008.

GARCIA DE ENTERRÍA, Eduardo, Princípio de legalidad, Estado material de derecho, y facultades interpretativas y constructivas de la jurisprudencia en la Constitución, in Revista Espanhola de Direito Constitucional, n. 10.

GICQUEL, Jean, Droit Constitutionnel et Institutions politiques, Paris, Montchrestien, 18ª edição, 2002, ISBN 2-7076-1292-8.

HABERMAS, Jürgen, A inclusão do outro. Estudos de teoria política, Tradução de George Sperber e Paulo Astor Soethe, São Paulo, Edições Loyola, 2002.

HERMAN-CAGGIANO, Monica, Oposição na Política, São Paulo, Editora Angelotti Ltda., 1995. Curso de Direito Constitucional, São Paulo, Saraiva, 2008.

__________, Direito público econômico: fontes e princípios na constituição brasileira de 1988, in Direito constitucional econômico, Coleção Culturalismo Jurídico, Barueri, Manole/CEPES/Minha Editôra, 2007.

__________, Direitos Humanos e Aprendizado Cooperativo, in Um Olhar sobre Ética e Cidadania, Coleção Reflexão Acadêmica, São Paulo, Editora Mackenzie, 2002.

__________, O Controle da Omissão Legislativa e Administrativa, in Revista Ibero-Americana de Direito Público, v. XIII, coordenação de Ives Gandra da Silva Martins e Mauro Roberto Gomes de Mattos, Rio de Janeiro, América Jurídica, 2004.  

__________,  A fenomenologia dos trânsfugas no cenário político-eleitoral brasileiro, in O Voto nas Américas, obra coletiva, coleção Culturalismo Jurídica, Barueri, CEPES/ Manole/ Minha Editora, 2008. 

HOFSTADTER, Richard, Great Issues in American History, New York, Vintage Books, 1958.

HOLMES, Stephen, El Precompromisso Y La Paradoja de La Democracia, in Constitucionalismo Y Democracia, obra coletiva, coordenação de ELSTER, Jon e SLAGSTAD, Rune, Tradução de Monica Utrilla de Neira, México, Colegio Nacional de Ciências Políticas Y Administración Pública, A.C. e  Fondo de Cultura Económica, 1999, ISBN 968-16-4927-3.
LAFER, Celso, A reconstrução dos direitos humanos. Um diálogo com o pensamentode Hannah Arendt, São Paulo, Companhia das Letras, 1988, ISBN 85-7164-011-4.

LINZ, Juan J., Totalitarian and Authoritarian Regimes, in Handbook of Political Science, v. 3, Addison – Wesley Publishing Company, 1965.

LEMBO, Cláudio, Eles Temem a Liberdade, Barueri, CEPES, Manole, Minha Editora, 2006.

_________, Participação Política e Assistência Simples, Rio de Janeiro, Forense Universitária, 1991.

_________, A Pessoa. Seus Direitos, Barueri, Manole, 2007. 

LIJPHART, Arend, Modelos de Democracia. Desempenho e padrões de governo em 36 países, Tradução Roberto Franco, Rio de Janeiro, Civilização Brasileira, 2008, ISBN 978-85-200-0570-5. 

_________, Modelos de Democracia. Desempenho e padrões de governo em 36 países, op. Cit. Supra.

LOEWENSTEI, Karl, Teoria de la constitución, tradução de Alfredo Gallego Anabitarte, Barcelona, Espanha, Editora Ariel, Coleção Demos, 1976, ISBN 84 34417928.

MENDES, Gilmar Ferreira, Os Efeitos das Decisões de Inconstitucionalidade:Técnicas de decisão em sede de Controle de Constitucionalidade.  in Revista Brasileira de Direito Constitucional, janeiro/junho 2005, n. 5.

MORLINO, Leonardo, Democracia, in Manuale di Scienza Della Politica, coordenação de PASQUINO, Gianfranco, Bologna, Itália, Il Mulino, 1986.

PALER, Octavian, Don Quijote in Est, Iasi, Romênia, Polirom, 2010, ISBN978-973-46-1632-9. 

PRZEWORSKI, Adam, Transition to Democracy, Inglaterra, University of Cambridge Press, 1991. Ver ainda do mesmo autor La democracia como resultado contingente de conflictos, in Constitucionalismo Y Democracia, obra coletiva, coordenação de ELSTER, Jon e SLAGSTAD, Rune, Tradução de Monica Utrilla de Neira, México, Colegio Nacional de Ciências Políticas Y Administración Pública, A.C. e Fondo de Cultura Económica, 1999, ISBN 968-16-4927-3.

PASQUINO, Gianfranco, La democracia esigente, Itália, Il Mulino, 1997.

RAWLS, John, Uma Teoria da Justiça, tradução Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves, São Paulo, Martins Fontes, 1997; Deliberative Democracy, Cambridge, Mass, MIT PRESS.

RIZEK, Fernanda Montenegro de Menezes, A Democracia Econômica no Constitucionalismo Brasileiro, dissertação junto ao Programa de Pós-Graduação em Direito Político e Econômico da Universidade Presbiteriana Mackenzie. 

SALDAÑA, Javier, in VIOLA, Francesco, La democracia deliberativa entre constitucionalismo y multiculturalismo, México, Universidad Nacional Autónoma de México, 2006, ISBN 970-32-3918-8.

SAMPAIO FERRAZ JR., Tercio, Direito Constitucional, Barueri, Manole, 2007.

SARTORI, Giovanni, Comparative Constitutional Engeneering, USA, New York University Press, New York, ISBN 0-8147-7974-3.

_________, Teoria de La Democracia, Madrid, Alianza Universidad, 1987.

URBINATI, Nadia, Representative Democracy. Principles & Genealogy, Chicago, The University of Chcago Press, 2006.

VELOSO, Zeno, Controle Jurisdicional de Constitucionalidade, 3a ed., Belo Horizonte, Del Rey Ed., 2003. 

VIOLA, Francesco, La democracia deliberativa entre constitucionalismo y multiculturalismo, tradução de Javier Saldaña, México, Universidad Nacional Autónoma de México, 2006.

ZIPPELIUS, Reinhold, Teoria Geral do Estado, Lisboa, Fundação Calouste Gulbenkian, 2ª edição, 1971. 

Resumo
O presente artigo busca homenagear a trajetória intelectual do Eminente Ministro e Professor Celso Lafer através de uma análise da interação entre Democracia e Constitucionalismo no curso dos últimos Séculos. Analisa as principais características do regime democrático sob os pontos de vista instrumental e material, sem esquecer de enumerar os elementos diferenciais e diagnósticos que o caracterizam. Passa, em seguida, a estudar a história do constitucionalismo desde os acontecimentos revolucionários de julho de 1789 na França até os dias de hoje, identificando os elementos que têm conformado os textos constitucionais contemporâneos. Esgotado este esforço, passa-se a problematizar o atual movimento doutrinário que advoga no sentido da busca dos valores que inspiram o ideal constitucional, ainda que ao arrepio do texto escrito da Norma Fundamental, denominado neoconstitucionalismo. Argumentando que as operações interpretativas realizadas sob este vetor não prestigiam o princípio da segurança jurídica, defende a valorização do Constitucionalismo Clássico como meio mais apto de garantia da democracia neste alvorecer do Séc. XXI.

Abstract

This article seeks to honor the intellectual trajectory of Distinguished Professor and Minister Celso Lafer, through an analysis of the interaction between Democracy and Constitutionalism in the course of the past centuries. It analyzes the main characteristics of the democratic system from the instumental and material points of view, not forgetting to enumerate the elements and diagnostic features that characterize it. Then, it studies the history of constitutionalism since the revolutionary events of July 1789 in France until the present days, while identifying the elements and factors that have shaped the contemporary constitutions. After this effort, it discusses the current doctrinal movement that advocates towards the search for the ideals that inspired the constitutition, even if contrary to the written text of the Fundamental Law, which has been called Neoconstitutionalism. Arguing that the interpretive operations conducted under this vector do not honor the principle of legal certainty, this article defends the continous development of Classic Constitutionalism as the most suitable guarantee of democracy at the dawn of the XXI century.
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