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RESUMO: O presente artigo propde uma abordagem tedrica alternativa
as teses da resiliéncia constitucional, sustentando que a jurisdicdo
constitucional, diante dos periodos de crise e pressio democritica, nio
retorna 4 sua forma original, mas se adapta evolutivamente, conservando
em sua identidade institucional o aprendizado das experiéncias de ameaca. A
partir da metafora do acordedo — instrumento que se expande e se retrai em
movimentos continuos submetidos a uma harmonia condutora — defende-
se a tese da jurisdi¢do constitucional liquida como capacidade adaptativa
que ndo degenera os valores que fundamentam a propria existéncia da
jurisdicdo. Para tanto, propde-se um consequencialismo democratico
estruturado em quatro eixos: a fundamentacio e protecio da autonomia do
Direito; o exame estratégico sobre o engajamento jurisdicional; uma ética
de tolerancia pluralista; e o fomento a uma cultura democratica no tempo. A
metodologia empregada combina analise tedrica da doutrina constitucional
e da teoria da democracia com a perspectiva hermenéutica de Peter
Hiberle, especialmente a ideia de pds-entendimento como mecanismo de
incorporacio do fator tempo no processo interpretativo.

PALAVRAS-CHAVE: Jurisdicdo constitucional. Consequencialismo
democratico. Populismo autoritario. Democracia constitucional. Hiberle.

ABSTRACT: This article proposes a theoretical alternative to constitutional
resilience theses, arguing that constitutional jurisdiction, when faced with
periods of democratic crisis and pressure, does not return to its original form
but rather evolves adaptively, preserving within its institutional identity the
learning acquired through experiences of threat. Drawing on the metaphor
of the accordion — an instrument that expands and contracts in continuous
movements governed by a guiding harmony — the article defends the thesis
of liquid constitutional jurisdiction as an adaptive capacity that does not
degenerate the values underpinning the very existence of constitutional
jurisdiction. To this end, it proposes a democratic consequentialism
structured around four axes: the grounding and protection of legal
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autonomy; the strategic assessment of jurisdictional engagement; a pluralist
ethics of tolerance; and the fostering of a democratic culture over time.
The methodology combines theoretical analysis of constitutional doctrine
and democratic theory with Peter Hiberle’s hermeneutical perspective,
particulatly his concept of post-understanding as a mechanism for
incorporating the time factor into the interpretive process.

KEYWORDS: Constitutional jurisdiction. Democratic consequentialism.
Authoritarian populism. Constitutional democracy. Hibetle.

INTRODUCAO

As ameacas contemporaneas a democracia constitucional tém exigido
das Cortes constitucionais uma capacidade de adaptagido que os modelos
tedricos tradicionais nio anteciparam com precisdo. A literatura especializada
tem respondido a esse desafio, em grande medida, por meio da tese da
resiliéncia constitucional, segundo a qual texto e jurisdi¢io, submetidos
a pressoes, tenderiam a retornar 4 sua forma original. O presente artigo
propde uma tese alternativa: a de que, dos periodos de crise, a jurisdicdo
constitucional no sai a mesma, adaptando-se evolutivamente sem, contudo,
degenerar os valores que fundamentam a sua prépria existéncia.

O objetivo central do artigo é desenvolver o conceito de jurisdigao
constitucional liquida como categoria tedrica capaz de descrever essa
adaptabilidade evolutiva, propondo, a partir dela, um modelo de
consequencialismo democratico estruturado em quatro eixos: a fundamentacio
e protecio da autonomia do Direito; o exame estratégico sobre o engajamento
jurisdicional; uma ética de tolerancia pluralista; e o fomento a uma cultura
democratica no tempo.

A hipétese sustentada é a de que a jurisdicdo constitucional, a
semelhanca de um acordedo — instrumento que se expande e se retrai em
movimentos continuos submetidos a uma harmonia condutora —, deve
desenvolver mecanismos de adapta¢do que preservem sua identidade
institucional e os valores democraticos que lhe conferem legitimidade, sob
pena de, ao tentar sobreviver ao autoritarismo, sucumbir a ele por via indireta.

Do ponto de vista metodologico, o trabalho se vale de analise tedrica da
doutrina constitucional e da teoria da democracia, com especial interlocucao
com a perspectiva hermenéutica de Peter Hiberle, notadamente a ideia de
pos-entendimento como mecanismo de incorporagio do fator tempo no
processo interpretativo. Trata-se de extrato de tese de pds-doutoramento
desenvolvida junto a Universidade de Granada, sob a supervisiao do Professor
Francisco Balaguer Callejon.
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O artigo esta estruturado da seguinte forma: na primeira se¢io,
apresentam-se os quatro eixos do consequencialismo democratico aplicado a
jurisdicdo constitucional; na segunda, desenvolve-se a tese da capacidade de
adaptagio da jurisdi¢io constitucional como fenémeno que deve conservar
uma esséncia vinculada aos valores que justificam a sua existéncia; por fim,
nas conclusodes, retomam-se as principais proposi¢oes a luz do cenario
contemporaneo de polarizacio e guerra cultural.”

1. JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Oscar Vilhena Vieira, em 2013, lancou a tese de resiliéncia constitucional
para sustentar que a Constituicao de 1988, ao infundir nos players institucionais
a noc¢io de lealdade constitucional, logrou retomar a sua forma original por
forca de uma “rigidez complacente” (Vieira, 2013, p. 22). Saul Tourinho
Leal, mais recentemente, transp0s a tese da resiliéncia do texto constitucional
para o STF, atribuindo como sentido aquela locucio uma “elasticidade capaz
de fazer ‘com que certos corpos deformados voltem a sua forma original™”
(Leal, 2023, p. 412).

Proponho tese ligeiramente alternativa. Em lugar de uma resiliéncia
pela qual texto ou jurisdicdo envergue para voltar a sua esséncia, minha
proposta é a de que, dos periodos de crise e pressoes, a jurisdigao
constitucional ndo sai a mesma. Em sentido quase darwiniano, a jurisdi¢ao
se adapta para sobreviver, conservando em seu gene institucional o
aprendizado das experiéncias de ameaga, embora devendo, para regenerat-
se, ndo se degenerar.

Uma metafora é oportuna: um acordeio. E que, tal qual o acordedo, a
jurisdicao constitucional se expande e se retrai, em movimentos continuos e
interdependentes, mas que se ddo imperiosamente submissos a uma harmonia
em razdo da qual se sucedem e que permite quase intuir as proximas notas.
Sendo um permanente construir, o constitucionalismo democratico é um
constante aprendizado que, por vezes, produzira desafina¢des, mas que deve
voltar ao eixo condutor de sua sinfonia.

A jurisdicio constitucional no mundo enfrenta severos desafios que
lhe exigem adaptac¢io infensa a modelos inflexiveis. Sua adaptabilidade se
justifica como forma de enderecar a complexidade e de se manter efetiva no
dinamico arranjo de for¢as que formam o esquema constitucional, mas isso
se d4 em razdo do escopo que fundamenta a prépria existéncia da jurisdi¢do

2 Este é um extrato de tese de pés-doutoramento que desenvolvi junto a Universidade de Granada, sob a supervisio
de Francisco Balaguer. Em resumo, sustento que as ameagas contemporaneas a democracia tém exigido da
jurisdi¢do constitucional uma adaptabilidade evolutiva que viabilize sua sobrevivéncia como mecanismo de
protecio da propria democracia, mas que nio a degenere.
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constitucional: uma cultura democratica que deverd nio s6 ser fomentada
e reafirmada, mas que iluminard seu caminho mesmo nos trechos mais
obscuros e, iluminando-o, limitando a jurisdi¢do a partir do que € discursiva
e constitucionalmente viavel 4 /#z daquela cultura.

Vem dai a proposta que fagco em defesa de um consequencialismo
democratico a reger a atuagdo da jurisdi¢do constitucional e seu
comportamento estratégico frente a ameacas, proposta essa dividida em
quatro eixos.

1.1. Primeiro eixo: fundamentagao e prote¢io da autonomia do Direito

O primeiro é a fundamentacio e a prote¢ao da autonomia do Direito.
O Direito, como mediador de desacordos, deve ser colocado a parte dos
desacordos. Se seu propdsito ¢ evitar o arbitrio e unificar desacordos, nao pode
tornar-se arbitrario. Parte importante da funcio da jurisdi¢io constitucional
serd garantir a autonomia e a juridicidade do Direito. A politica deve ser
contingencialmente filtrada pelo Direito para que se assegure a democracia
como condi¢io de possibilidade para desacordos; mas o Direito nio pode
ser filtrado pela politica ou pela moral.

A contamina¢io moral e a tentativa de se disputar discursivamente
com as narrativas autoritarias é fracasso certo. A jurisdi¢do constitucional
¢ incapaz de convencer racionalmente juizos morais e ndo ostenta a mesma
disseminacio e apelo dos populismos.

Dai que a jurisdicdo constitucional, é certo, deve e precisa se
autopreservar, mas o faz preservando o Direito com que opera, sob pena
de isolar a propria ideia de constitucionalismo, tornando-o residual:

[..] sem legitimidade diante das demandas histéricas e tecnoldgicas de nosso
tempo, tendente a permanecer marginalizado em relacdo aos processos
politicos reais, e que seria incapaz de controlar os auténticos poderes de
nossa época e de garantir os direitos fundamentais diante destes poderes
(Callejon, 2018, p. 684).

Parte dessa projecao exbgena de sua autoridade igualmente se dard com
um “zelar por si” que passa por impedir a cooptacdo do sistema de justica
pelo autoritarismo. Um dos muitos elementos de gestacio do populismo
foi um desapego constitucional originado de legados presentes (também) na
jurisdicdo. Por isso é que deve igualmente a jurisdicdo constitucional combater
as bases do populismo autoritario mirando o proprio sistema de justica. Por
ali também se da a mudanga informal de ressignificacdo da Constituicio e
se forma uma base suscetivel de preda¢io autocratica.
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1.2. Segundo eixo: exame estratégico sobre o engajamento jurisdicional

O segundo eixo ¢ o do exame estratégico sobre quando ou nao se engajar.
Estabelecida a premissa de que vivemos momento de aparente transicao e
de subinstitucionalidade, nao cabe a jurisdicao constitucional tentar produzir
estabilidade de expectativas (provisérias) para todos os dilemas. Ainda
que desenvolva estratégias, nao sobrevindo algum rearranjo possivel em
algum momento, a Corte esgotara sua legitimidade. Para zelar por um
constitucionalismo democritico, deve o Tribunal zelar (antes/também) por si.

A jurisdi¢do constitucional deve buscar menos se deixar cooptar
pela dinamica adversarial do jogo duro constitucional e mais centrar-se em
zelar por uma concretizagio constitucional que respalde e proteja sentidos
democraticamente validos. E preciso desescalar o mecanismo informal
de alteracdo da Constituicio que envolve o comportamento institucional
dos agentes (tolerancia e reserva institucional) e focar mais no escrutinio
sobre como o Direito ¢ institucionalmente praticado, inclusive pelo préprio
Judiciario, de modo a assegurar a for¢a normativa de direitos fundamentais.

Tribunais “sao importantes, mas nao sao capazes de fazer o trabalho
sozinhos” (Barroso, 2022, p. 1678). A postura nio ha de ser um supradiscurso
esvaziador de didlogos constitucionais; ao revés, devem as instituicdes
funcionar como indutoras de reflexdes e dialogos, preferentemente de
maneira residual.

Deve o Tribunal resgatar uma agenda propria, talvez tornando-a mais
positiva no sentido de melhor selecionar (Nunes, 2022, p. 373) situac¢oes de
enfrentamento, desescalar cendrios de conflagracio e preferir, por meio da
jurisdicdo, empreender mecanismos de justica social e de maior efetividade
a direitos fundamentais. Preferir engajar-se em uma tarefa de democracia
mais substancial e humanista, “de expandir o territorio social de garantia de
direitos. Universalizar os direitos fundamentais e leva-los a vida cotidiana de
toda cidadania. Resgatar a todos sua condi¢io juridica e politica de pessoa”
(Serrano, 2020, p. 121). Isto ¢é, descentralizar o combate ao populismo
autoritario de (apenas) si, ampliando, ademais, seu catalogo de possibilidades
de enfrentamento para uma abordagem de base do problema. Sair de uma
defesa mais formal da democracia para realiza-la materialmente.

1.3. Terceiro eixo: ética de tolerincia pluralista

Em terceiro lugar, no que concerne a uma ética de tolerancia pluralista
(Zanon; Adeodato, 2020), deve-se entender o que estd por tras do ressentimento
capturado pelo populismo. O questionamento sobre o funcionamento das
instituicGes ¢é algo inerente as fundagdes do constitucionalismo. E preciso
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que haja a constatagdo de que o conflito é algo intrinseco a democracia e
que a politica tem grande responsabilidade por endereci-lo e que, embora
N30 seja essa uma prerrogativa exclusiva da jurisdi¢do, ¢ uma competéncia
concorrente.

A missdo por parte da jurisdicdo constitucional ndo pode ignorar
o fato de que a utiliza¢do de uma massa pelo populismo tem seu mal na
apropriacdo daquela parcela em favor de um projeto de poder, o que nio faz
desaparecer o descontentamento por parte de uma quantidade substancial
de pessoas. Sem dado “povo”, nao ha populismo, mas também nio hd o
pluralismo que colore a democracia (Laclau, 2013, p. 246). Talvez a jurisdi¢ao
constitucional deva sair de uma concep¢ao puramente liberal, a divisar o
populismo unicamente como patologico, para um olhar capaz de analisar
o fendmeno como multidimensional.

Nesse sentido, a simples e mera exclusio daqueles que ndo compartilham
da visao sobre o funcionamento das institui¢des e do processo politico nio
tem o condio de integrar os ndo pertencentes a um projeto coletivo de
construcio social. Se a democracia é projeto inacabado, nao ha um ponto
final de chegada ao qual a jurisdicdo possa empurrar as coisas (Prendergast,
2019, p. 245-249). E se o construir ¢ permanente, s6 fara sentido falar em
um projeto de democracia de constru¢ao democraticamente partilhada.
Ganha relevo, assim, uma ética de tolerancia segundo a qual se proteja a
oportunidade de todos poderem realizar suas potencialidades e alcancarem
um valor que seja indissociavel (antes, parte) da ideia de sucesso de toda uma
comunidade e tradi¢do (Dworkin, 2008, p. 10).

Ja seria um grande avango se passassemos a encarar nossas disputas
nao como mundos apartados, mas como discordancias sobre as melhores
interpretagdes a respeito de valores fundamentais que todos partilhamos.
Isso faria com que se tornasse possivel uma forma familiar de argumentacio:
a de que essa ou aquela interpretacio melhor captura o valor incontroverso
do que outras interpretacoes. A democracia deve ser um empreendimento
politico coletivo (Dworkin, 2008, p. 22, 131-133) e a jurisdi¢io constitucional
pode ter um papel agregador nesse sentido, de participa¢io efetiva em um
projeto coletivo de autogoverno em que todos e cada um merecem igual
consideracio e respeito (Barroso, 2022).

1.4. Quarto eixo: fomento a uma cultura democratica no tempo

Finalmente, alcanca-se o fomento a nma cultura democritica no tempo. A
partir da ideia de uma jurisdi¢ao constitucional liquida, o fator zempo de fato
ganha importancia especial. Se a dificuldade de alteracdo das Constituicdes
confere permanéncia, continuidade e seguranca, o tempo ha de penetrar o
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constitucionalismo por meio de uma interpretacio flexivel e aberta. Uma
interpretagdo aberta as experiéncias passadas, mas também as alternativas
praticas projetadas sobre diferentes linhas paralelas pelas quais correm
distintos futuros antecipados (Habetle, 2014, p. 26 e 36). A vitalidade das
Constituices ¢ sua capacidade de produzir continuidade; e as Constituicoes
sdo vivificadas por decisdes que homenageiem a historia institucional que
as precede, mas que igualmente buscam e atualizam seus conteidos a vista
dos cenarios preditivos que se desenham (Hiberle, 2014, p. 30).

Cada decisio, cada interpretagdo ¢é, pois, um “pedaco de tempo
cristalizado” (Hiberle, 2014, p. 28); ndo se situa no vicuo ou em um espago
intertemporal, sendo que reproduz um acumulado de vivéncias histéricas
de que se torna mensageira no porvir. A jurisdi¢do constitucional, assim,
desempenha a relevante funcio de transmitir metodicamente experiéncias
que atravessam o tempo. F emissaria de um “empirismo antropolégico”. O
Tribunal se torna porta-voz de um “horizonte consensual por ele pressuposto
e a0 mesmo tempo por ele coninfluenciado” e que se transforma no horizonte
do tempo (Hibetle, 2014, p. 44).

O olhar limitado, encapsulado conjunturalmente a partir de retratos
momentaneos, geralmente favorece perspectivas descoladas da cultura
constitucional e empobrecidas pela desconexdo com o aprendizado do
tempo. Dai que nio se fala em uma interpretagdo histérica, mas, sim, em
uma interpretacdo “a partir da histéria” (Héberle, 2014, p. 41).

Ganha absoluta importancia, nesse sentido, a ideia de “pos-
entendimento” (Hébetle, 2014, p. 42-43), desenvolvida por Peter Hiberle. Com
alguma remissao implicita a Gadamer, Hiberle dird que o pés-entendimento
é o responsavel por fixar o fator tempo no processo interpretativo. E o
resultado do pré-entendimento precedente, que, traduzido em decisio,
produz consequéncias que realimentam o processo interpretativo a partir
das experiéncias constitucionais, tornando-o permanente aprendizado. E
um ciclo que, sem fim, ameaca se fechar para apenas tomar novo impulso a
converté-lo em espiral prolongada na grandeza fisica do tempo.

E se o processo de vivificagao da norma é continuo, a estabilizacio
interpretativa é meramente momentanea, de sorte que, no contexto da histéria
interpretativa de dada norma, o pés-entendimento sera tao constitutivo quanto
o pré-entendimento; alids, se € possivel separa-los, um e outro nada mais serdao
que um retrato, uma fase do processo interpretativo, a se configurar mesmo
pré ou pos-entendimento a depender do referencial temporal com que se o
divise. O pré-entendimento de uma abordagem deciséria € pés-entendimento
da abordagem precedente; o pos-entendimento resultante de uma abordagem
deciséria é pré-entendimento da abordagem seguinte. S2o correspondentes
dialéticos no eixo do tempo. Momentos da espiral hermenéutica.
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O futuro sempre comegou no presente. Dird Hiberle: o
constitucionalismo se situa no continuum da dialética entre a Constituicao
atualmente vivida e aquela de feicoes passadas. Nao sdo as interpretagoes,
assim, momentos no tempo, mas, sim, o processo interpretativo um processo
no tempo (Hiberle, 2014, p. 40).

A partir dessas ideias de Hiberle, os subjetivismos interpretativos
acabam se diluindo no eixo do tempo, aproximando-se muito mais de
alguma objetiva¢do. O dualismo interpretacio subjetiva/objetiva acaba por
ser relativizado no tempo (Hiberle, 2014, p. 41) em favor de uma cultura
decisoria, entendida como um conjunto do que se efetivamente cultua.

Dogmatica e cientificamente falando, essa perspectiva haberliana
favorece que analises e diagnosticos sejam menos focados

[...] na supremacia da constitui¢iao e na dinamica entre poderes como
mera concretiza¢do de disposicoes juridicas para passar a contemplar
a identificacdo de padrbes de intera¢do em uma dinamica de jogo de
poder que opera sob um sistema simbélico pelo qual os entes descrevem
seus proprios comportamentos, descricdao essa que nio raro ¢ contradita
pela pratica. Menos uma tentativa de enquadrar os fatos em um sistema
simbdlico e mais uma busca por se qualificar os fenémenos a partir de
padrdes transversais (Costa, 2023, p. 150).

2. CAPACIDADE DE ADAPTACAO DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

Dai por que, direi eu, a adaptabilidade da jurisdicdao constitucional é
como fenémeno que deve ter o predicado de conservar uma esséncia que
rememore em funcio de gue a adaptagio acontece. A jurisdigdo constitucional
se adapta para sobreviver, para zelar pelo constitucionalismo democratico.
Se, para sobreviver, contudo, pde em risco os valores em razdo dos quais
sobrevive, a revelia de uma histdria institucional, rompe-se com sua identidade.
Sobreviver a custa da normatividade da matéria com que se opera nio ¢é
sobreviver, senio adiar a propria morte.

O consequencialismo democratico deve aplacar um encapsulamento
conjuntural ou individual dos integrantes da Corte, um desencapsulamento
que permita uma ampliacdo de horizontes. Em linguagem gadameriana,
se nos tornamos aquilo que vivemos e experienciamos, e se a0 mesmo
tempo “contaminamos” aquilo que viveremos e experenciaremos, assim
também se da com as instituicbes. Mas é precisamente esse contexto
formado a partir de acertos e desacertos que ha de ser tomado em
conta adiante.



46 Publicacdes da Escola Superior da AGU - Brasilia - v. 18 - n. 2 - agosto/2026

CONCLUSAO

O presente artigo partiu da constatacdo de que as ameacgas
contemporaneas a democracia constitucional tém exigido da jurisdigao
constitucional uma resposta adaptativa que os modelos tedricos da resiliéncia
nio descrevem com precisdo suficiente. A tese da resiliéncia, em suas
formula¢des mais conhecidas, pressupde um retorno a forma original —
um elastico que, deformado, recupera sua configuracio inicial. O que se
propos aqui é algo distinto: a jurisdi¢do constitucional ndo retorna, ela evolui,
incorporando ao seu gene institucional o aprendizado das crises que atravessa.

Esse processo adaptativo, contudo, ndo ¢ ilimitado. A metafora do
acordedo ¢ precisa nesse sentido: o instrumento se expande e se retrai, mas
sempre submetido a uma harmonia condutora. A jurisdi¢ao constitucional
liquida é, portanto, adaptabilidade com identidade — capacidade de responder
aos desafios sem abdicar dos valores que justificam a sua propria existéncia.

O consequencialismo democratico proposto como marco tedrico para
orientar essa adaptagdo estrutura-se em quatro eixos que se complementam.
O primeiro, a fundamentagio e a protegio da antonomia do Direito, impede que
a jurisdicdo sucumba a contaminacdo moral ou politica que o populismo
autoritario inevitavelmente tenta promover. O segundo, o exame estratégico
sobre o engajamento jurisdicional, exige que o Tribunal seja seletivo em suas
intervencdes, reservando sua legitimidade para onde ela é mais necessaria
e evitando o esgotamento institucional. O terceiro, a ética de tolerancia
pluralista, reconhece que a exclusio dos inconformados nao resolve o
descontentamento que alimenta o populismo, sendo necessario um projeto
de democracia efetivamente partilhado. O quarto, o fomento a uma cultura
democratica no tempo, ancora a jurisdi¢do na perspectiva haberliana do
pos-entendimento, segundo a qual cada decisio ¢ simultaneamente herdeira
de uma tradicdo e emissaria de um legado para o futuro.

No contexto atual de guerra cultural e polarizac¢do, ndo podem a
normatividade e a democracia serem vitimadas como efeito colateral de
conflagracdes. Alias, talvez seja precisamente esta a estratégia seguinte do
autoritarismo: fazer com que a jurisdi¢ao constitucional, ao fazer-lhe frente,
se autodestrua, sacrificando direitos fundamentais sob o signo de uma
legalidade extraordinaria convertida em estado de emergéncia permanente.

Recorrendo a Hibetle (2016, p. 22), a tese da Constituicio como cultura
importa concebé-la ndo apenas como um texto ou conjunto de normas, mas
como expressao de um estigio de desenvolvimento e afirmacio cultural de
um povo. Viva que ¢é, a Constituicdo, por meio de sua interpretacio aberta,
transmite a cultura de que é depositaria e repositorio, emissaria de experiéncias
e saberes. Cumpre, pois, avaliar criticamente a esséncia do que se pratica e
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praticou constitucionalmente sob o color de democracia, honrando legados
e corrigindo rumos. Trata-se de missdo que transcende o Direito, mas que
também lhe pertence.
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