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Resumo

Nas ultimas duas décadas, a Constituicdo brasileira tem sido continuamente
reescrita. Considerada analitica, ela é amiiude apontada como obstaculo a
evolucdo politica e a governabilidade. Essa perspectiva tradicional funda-se em
equivocada compreensao da linguagem e do processo legislativo, uma vez que
entende a linguagem como mera figura da realidade e o processo legislativo
como mero instrumento a disposicdo de maiorias politicas. Cuida-se de um
discurso de salvacdo. Legitimidade sintetizada pelo simples rito da reescritura
legislativa; evolucdo politica sintetizada pela ilusdo da auto-aplicacdo dos
textos normativos. Em verdade, a Constituicdo tem o sentido que lhe é
conferido. Sera simplesmente limite quando reduzida a texto; sera garantia de
liberdade e igualdade quando tida por efetivamente constitutiva. Pilar
doutrinario da perspectiva tradicional, a distincdo entre Constituicdo sintética e
analitica repercute na dinamica constitucional brasileira e, embora tenda a
engessa-la, ndo a paralisa, como demonstram fragmentos de racionalidade
resgataveis em nossa recente vivéncia constitucional. Sob sua melhor luz, a

Constituicao vive e constitui como nunca.



Abstract

For the past two decades, the Brazilian Constitution has been continuously
rewritten. Considered analytic, it is often regarded as an obstacle to political
evolution and to governability. This traditional perspective is based on an
erroneous comprehension of language and legislative process, since it
understands language as mere picture of reality and legislative process as mere
instrument at the disposal of political majorities. It is a discourse of salvation.
Legitimacy synthesized by the simple ritual of legislative rewriting; political
evolution synthesized by the illusion of the self-application of normative texts.
Actually, the Constitution has the meaning which is attributed to it. It will be
simply a limit where reduced to text; it will be a guarantee of liberty and equality
where regarded as effectively constitutive. Doctrinaire basis of the traditional
perspective, the distinction between synthetic Constitution and analytic
Constitution reverberates in the Brazilian constitutional dynamics so that it
causes movement limitations but not paralysis, as demonstrated by fragments
of rationality that can be retaken in our recent constitutional existence. In its

best light, the Constitution lives and constitutes as never before.
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Introducao

Em tradi¢cbes juridicas em que ha um documento que se intitula
Constituicdo, um proficuo caminho para a compreensdo da vivéncia
constitucional parte da observacdo de como ali se lida com a relagao entre o
seu texto e as normas que nele se léem. A vivéncia da atual ordem
constitucional brasileira é marcada por numeros que impressionam. No ano em
que a Constituicdo da Republica completa sua segunda década de vida, vemo-
nos diante de um texto frequientemente modificado. S&o quase seis dezenas de
emendas. E 0 que muito preocupa: estdo em tramite, no Congresso Nacional,

alguns projetos de revisao ad hoc.

Embora essa observacdo quantitativa ja antecipe a constatacéo
de um problematico entendimento da relacdo entre texto e norma na atual
pratica majoritaria de releitura constitucional, faz-se necessario um detido
exame, a fim de se revelar os alcances dessa compreensao. Dentre as varias
emendas, chama atencdo a de n.° 45, de 2004, com que se pretendeu, em
especial, reformar o Judiciario. Ineditamente, inseriu-se um novo texto de
clausula pétrea: o direito individual a razoavel duracdo do processo. Entre os
projetos de revisédo, destaca-se a Proposta de Emenda Constitucional n.° 157-
A, de 2003 (PEC 157), de autoria original do Deputado Luiz Carlos Santos
(PFL-SP), que visa convocar uma Assembléia de Revisdo Constitucional de

abrangéncia geral, ressalvadas apenas as clausulas pétreas.



O argumento imediato que pretende sustentar a pratica brasileira
de perene reescrita constitucional € publico e recorrente. Nao se restringe a
grande parte dos manuais de direito constitucional. E reverberado em discursos
politicos, em meios de comunicacdo de massa. Trata-se da idéia de que a
Constituicao brasileira seria analitica, inchada de “direitos-dispositivos”, o que
implicaria a necessidade de sempre se alterar o texto com o fim de se
possibilitar ou evolugéo juridico-politica, ou a chamada governabilidade. Trata-
se da idéia de que haveria uma tensdo inconciliavel entre a Constituicdo da
Republica e o Estado brasileiro. Funda-se o argumento, portanto, na tradicional
distincdo da doutrina constitucional brasileira entre Constituicdo sintética e

analitica, objeto da presente investigacao.

A pretensa fundamentacao da insercao do texto do inciso LXXVIII
no rol do Artigo 5° da Constituicdo da Republica parte, em regra, da idéia de
que seria imprescindivel uma resposta a insatisfacdo generalizada com a
morosidade do Poder Judiciario brasileiro. A nova marca, portanto, implicaria
alcar ao maior patamar de imposicao juridica a celeridade do processo, a qual
alguns afirmam ndo enxergar no conjunto normativo constitucional originario.

Assim se manifesta José Delgado:

A razoéavel duracao do processo e os meios garantidores
da celeridade de sua tramitacdo estdo, assim, pela
primeira vez em nosso sistema de direito, elevados ao
mais elevado patamar de imposicao juridica. Sdo valores
de nivel constitucional dotados de ampla eficacia e
efetividade, pelo que ndo é dado ao intérprete interpreta-
los com qualquer restricdo. Pelo contrario. H4 de ser
extraido da mensagem contida no inciso LXXVIII, do art.
5°, da Constituicdo Federal, toda a forca que ela contém
para que o objetivo visado seja alcancado de modo



10

absoluto. A sua interpretacdo, conseqiientemente, deve
ser de modo ampliado. 1

A despeito da énfase de José Delgado na importancia da
interpretacdo para a efetivacdo do direito, destoante do freqiente argumento
de que o novo inciso, por si sO, seria um avanco de transformacado pratica da
morosidade do Judiciario, estranha-se a afirmacédo de que, antes da Emenda
Constitucional, ndo havia um direito a razoavel duracdo do processo. E ainda:
mesmo entre os que reconhecem tratar-se de uma norma constitucional
originaria, plasmada no direito de acesso a Justica, no direito ao devido
processo legal e no direito a eficiéncia da Administracdo Publica, ha quem
defenda a propriedade da inovacdo como explicitacdo do comando em texto
préprio e autdbnomo?. Trata-se de dois problemas que costumam andar juntos:
o da simplificacdo da racionalizacdo da dinamica constitucional e o da
indistincdo ou desconsideracdo entre reescrita legislativa e aplicacdo de

normas:

Independentemente do resultado pratico que venha a ser
efetivamente alcangado, ndo se pode minimizar a
relevancia e a importancia da EC n. 45, aprovada pelo
Congresso Nacional. Trata-se de um verdadeiro marco
na histéria recente do Judiciario que, apesar das
dificuldades iniciais de implementagéo e das criticas que

se possa fazer a emenda, deve colaborar para o
aprimoramento do sistema como um todo. 3

! DELGADO, José. Reflexdes sobre as alteracdes no Direito Processual Civil brasileiro a partir da
EC n. 45, de 31.12.2004, e as repercussdes no Direito Judicidario Trabalhista. Disponivel em
http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/9867 (acesso em 15/05/2008)

2 BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O direito fundamental & razoavel duracéo do processo e a reforma
do poder judiciario: uma desmi(s)tificacdo. In: Revista do Curso de Direito da UNIFACS, v.7, pp.9-32.
2007

* HOFFMAN, Paulo. O Direito & razoavel duragio do processo e a experiéncia italiana. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim et all (coord). Reforma do Judiciario: Primeiros ensaios criticos sobre a EC n.
45/2004. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 571.
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Lé-se também da justificativa da PEC 157 que o carater analitico
da nossa Constituicdo produziria inconvenientes ao impor diretrizes
programaticas a promocao do bem-estar social, em razdo do que seria a hora
de um saneamento constitucional pela extirpacdo de todas as matérias em
excesso. Os objetivos seriam uma correcdo de rumos, uma adequacao

institucional e uma revitalizacdo do Estado de Direito.

Os argumentos levantados em ambos 0s casos nao Sdo novos.
Em verdade, baseiam-se em tradicionais perspectivas da doutrina
constitucional brasileira. Dentre elas, incluem-se até mesmo algumas de
inegavel aptiddo filosofica, que, no entanto, deixaram de estender o
aprofundamento hermenéutico a distingéo doutrinaria em apreco. E o caso, por

exemplo, de Paulo Bonavides:

As ConstituicBes concisas ou breves resultam numa
maior estabilidade do arcabouco constitucional, bem
como numa flexibilidade que permite adaptar a
Constituicdo a situacbes novas e imprevistas do
desenvolvimento institucional de um povo, a suas
variagbes mais sentidas de ordem politica, econémica e
financeira, a necessidades (...)4

As argumentacdes apresentadas para a nova clausula pétrea da
Reforma do Judiciario e para a PEC 157 partem ambas da constatacdo de uma
insatisfacdo generalizada com determinados aspectos do funcionamento da
sociedade. Bem observada, ainda, essa insatisfacdo é, por vezes, externada
também em termos da aplicacdo do Direito vigente. Reconhece-se, portanto,
que o ordenamento juridico regula aquelas situacbes. Ocorre, porém, que a

pretensa racionalizagdo que se d& a essas percepcdes pauta-se por um

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.91
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desencaixe entre a ordem constitucional e a ordem juridica em geral.
Desencaixe esse qualificado pela crenca de que seria possivel dar forca a
aplicacdo das normas vigentes se texto explicito regulasse a matéria na
Constituicdo, como se o texto, por sua letra, fosse capaz de se aplicar, de

constituir sem ser vivido.

A dramaticidade que envolve o desdobre dos argumentos deixa
entrever a crenca de que uma nova realidade adviria das alteracdes textuais e
de que outro ritmo conferir-se-ia a nossa dinamica constitucional. Quando
radicalizados, conformam mesmo discursos de salvacdo. Discursos que nos
guerem salvar de nés mesmos pela simples pratica legiferante que tem como
principal desafio fazer frente aos limites estabelecidos pela Constituicdo. Mas
sera que poderiamos ter uma nova vivéncia na duracdo do processo por conta
da Emenda 45/2004? E antes? Nao havia um direito constitucional a razoavel
duracédo do processo? Ainda: poderiamos ter uma nova sociedade por conta de
uma revisdo constitucional hoje? Ou, mais além, retornemos as perguntas

simples: texto por si transforma mundo?

Fixado o olhar sobre isso que é levantado como pretensao, sera
possivel analisar entdo aquilo que nao € do publico, o que esta sendo atribuido
para além da tradicional distincdo doutrinaria entre Constituicdo sintética e
analitica, quais as estruturas que tém determinado o valor e a significacdo
desse reescrever continuado do texto da Constituicdo brasileira, o que a
tradicional distincdo doutrinaria entre Constituicdo sintética e analitica tem de

radicalmente incongruente com a natureza da dinamica constitucional.
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O Capitulo 1 dedicar-se-a a investigar, a partir de Wittgenstein e
Gadamer, a relacédo, no Direito, entre texto e norma, a fim de operar a critica
basica a concepcao tradicional que sustenta a distincdo doutrinaria em tela.
Serdo esmiucadas as incongruéncias das argumentacfes que circundam o
novo texto de clausula pétrea e a proposta de revisdo constitucional. Valer-se-

a, para tanto, de uma analise inicial do processo hermenéutico.

O Capitulo 2, pautado na teoria do direito dworkiniana, partira do
desenvolvimento das questdes hermenéuticas centrais para o Direito. A
investigacdo sobre a relacdo entre texto e norma, somar-se-a entdo a
demonstracdo de como ambas as faces do Direito, a de justificacdo e a de
aplicacdo de normas, sdo vivenciadas em sociedades modernas. Experiéncias
de racionalizacdo de nossa vivéncia constitucional reconstrutiva, a ruptura com
o paradigma sanitario-mental do tratamento asilar e a Sumula Vinculante n® 13
serdo resgatadas com vistas a ilustrar em que integra direcdo nossa

autocompreensao constitucional tem-se encaminhado reconstrutivamente.

O Capitulo 3, por fim, com apoio principalmente no marco teérico
habermasiano, buscara desvelar imbricacbes da concepc¢do tradicional,
articulada em torno da distincdo entre Constituicdo sintética e analitica, com a
perpetuacdo de préaticas que tendem a engessar a dinamica constitucional
brasileira. Para tanto, a analise explicitara como essa perspectiva ignora a
conexdo interna entre Direito e Politica, como desconsidera a legitimidade
advinda da correcdo do procedimento, como estrangula o pluralismo e como

materializa o povo.
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Capitulo 1

Texto ou horma: vivéncia € substituivel por reescrita

legislativa?

O carater escrito do direito, ressignificado na primeira
modernidade com o fendbmeno da codificacdo, foi entdo interiorizado nos
sistemas do Civil Law, como fonte e garantia da uniformidade das normas. A
idéia de um juiz bouche de la loi remonta ao contexto do advento do Cdédigo
Napoledo, pelo qual se quis regular, expressa e explicitamente, todas as
hipéteses possiveis da vida social. O século XX, entretanto, presenciou uma
fulcral ruptura para a compreensao de como, de fato, textos operam no mundo.
Podem-se enxergar como complementares as duas facetas filoséficas dessa
transformacdo, denominada giro linglistico: a versdo analitica e a verséo

hermenéutica.

A complementaridade de duas vertentes filosoficas ndo é aqui
afirmada sem mais e em desrespeito aos inconcilidveis particularismos que
Ihes definem a identidade. Seguindo a esteira do marco tedrico habermasiano,
que as tem como menos concorrentes que complementares, sustenta-se a

possibilidade de, associadamente, reconstruir-lhes importantes resultados.”

Representante de uma longa e recentemente contestada tradicéo,
o primeiro Wittgenstein desenvolveu uma obra centrada na antiga

compreensdo da linguagem em termos referenciais (Tractatus Logico-

> HABERMAS, Jiirgen. Verdade e Justificacdo (trad. Milton Camargo Mota). S&o Paulo: Loyola, 2004.
pp. 91 e ss
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Philosophicus®). Considerou-a a fonte da solucdo de todos os problemas
filosoficos. Seu suposto nuclear era de que a linguagem seria uma figura da
realidade. Cumpriria, consequentemente, uma funcao de representacdo. Toda
proposicdo teria como critério de verdade sua adequacdo em relacdo a
realidade. As partes da proposicdo seriam palavras, e estas representariam
coisas no mundo. O critério de verdade, pois, funcionaria como uma
correspondéncia entre as partes. A compreensdo de uma proposi¢cao, por
consequente, seria um exercicio de analise das assertivas basicas que a
formam. O significado, por vezes, ndo estaria evidente e, portanto, sua
compreensao dependeria de uma investigacdo. Essa seria a tarefa da filosofia.
Esse seria 0 meio para se esclarecer proposicées e, pois, toda e qualquer

expressdo com sentido sobre o mundo. ’

A forma de pensar do primeiro Wittgenstein foi incorporada pelo
Circulo de Viena e, pois, influenciou, fortemente, o juspositivismo. Sua
fundamentacdo de como se da a clarificacdo da linguagem esta na base da
recorrente idéia de que a leitura dos textos normativos € possivel como mera
operacionalizagcdo gramatical, como mero esclarecimento do texto do
dispositivo que se supde aplicavel, per si, a todos os casos concretos que, a
primeira vista, subsumir-se-iam a hipotese normativa presente no texto. A
compreensao da linguagem como figura da realidade resulta no entendimento
de que, quanto mais texto, mais realidade estaria representada e, pois, em uma
adaptacdo ao mundo normativo, quanto mais texto, mais realidade estaria

controlada. Eventuais dificuldades de definicdo do significado seriam

® WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus (trad. José Giannotti). Sio Paulo: Edusp,
1968.
" Idem. par. 4 e ss.
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superadas por meio de uma analise das proprias palavras, o que, no dominio
do Direito, implicaria na preocupacdo extrema com a qualidade literal da

legislacdo como fundamento para a interpretacéo e para a aplicacao.

As suposicdes e desdobramentos da perspectiva do primeiro
Wittgenstein embasam a distingdo doutrinaria entre Constituicdo sintética e
Constituicdo analitica. Na esfera mais elementar, observa-se que a
identificacdo entre texto constitucional e Constituicdo depende de uma
concepcao da linguagem como representagdo e, conseqiientemente, na crenca
de que seria possivel um controle da realidade a partir da alteracdo de seu
espelho de marcas, o texto. Mais além, eis que a superioridade da Constituicdo
na estrutura de um ordenamento juridico ndo seria elemento a se considerar
em termos de interpretacdo. Tratar-se-ia de uma mera funcionalidade sem
maiores conseqguUéncias no que toca a aplicacdo. O raciocinio € que, se as
proposicdes da Constituicdo podem, eterna e estaticamente, refletir o estado
de coisas resultante do Poder Constituinte originario, se elas contém, sem
mais, todo o conteddo do pacto juridico-politico inaugurador de uma
comunidade, aptas, sozinhas, a aplicarem-se a toda a realidade futura, entéo,
por certo, os problemas de concretizacdo constitucional sdo problemas do texto
da Constituicdo. Essa visdo marca os discursos correntes sobre pretensa
necessidade de reforma constitucional no Brasil. Quanto ao ponto, eis
manifestacdo do Deputado Federal Luiz Carlos Santos, autor da ja descrita
PEC 157, na qual se pode notar a associacdo nao problematizada entre texto e
norma, a alegacdo de que alteragcdes no texto constitucional ensejariam
aplicacéo facilitada pelo Judiciario, bem como a idéia, ndo coincidente, de que

0 mundo estaria mudando “literalmente”:
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Ela tem normas in6cuas, dispensaveis, matéria
infraconstitucional; tem 2.200 dispositivos; foi feita para
atender a uma demanda reprimida, em funcéo do regime
totalitario. A cultura da época, V.Exa. sabe melhor do
que ninguém, era a de que sO vale o que ¢é
constitucional. Colocaram tudo na Constituicdo, desde o
Colégio Dom Pedro Il até o tabelamento de juros. Uma
das razbes de minha PEC de Revisdo é corrigir essa
anomalia, enxugar a Constituicdo, valorizando o
Legislativo e facilitando os trabalhos do Judiciario. Outro
aspecto é a defasagem da Constituicao de 1988. A partir
de 1988 o mundo mudou e, literalmente, estda mudando.
O muro de Berlim caiu; o império soviético desintegrou-
se; 0 Consenso de Washington, que gerou as regras do
neoliberalismo, hoje esta sendo superado também; a
globalizacdo. Entdo, a defasagem é total em relacdo a
realidade atual. Uma das razbes da minha PEC é
modernizar e atualizar a Constituicdo, que esta
defasada. O sistema de Governo, como ja disse, coloca
as instituicdbes em crise. Hoje a teoria econémica é a
valorizagdo das instituicdes. Pais nhenhum que ndo tem
instituicbes adequadas tem futuro.®

Assinale-se que o Wittgenstein do Tractatus entendia ser passivel
de ser expressas, com sentido, apenas proposicfes verificaveis segundo o
padrao de verdade. Correcdo normativa, portanto, visto ndo poder ser provada,
nada significaria. Nao refletiria qualquer estado de coisas e, pois, ndo poderia
ser falsa, nem verdadeira. Essa compreensdo estd ligada ao conceito e
operacionalizagdo da subsuncédo tal como incorporados pela tradicional
doutrina constitucionalista brasileira. E de se especificar, conseqiientemente,
que a idéia de que a interpretacdo dar-se-ia na forma de uma adequacéao direta
da hipétese fatica aos casos concretos, propria a distingdo entre Constituicdo
sintética e analitica, depende de um solapamento das possibilidades de

problematizacdo da correcdo normativa, especialmente no tocante a aplicacéo

8 SANTOS, Luiz Carlos. Audiéncia Pablica n° 0100/06, de 08/02/2006, da Comissao Especial da Camara
dos Deputados para a PEC 157. Disponivel em:
http://apache.camara.gov.br/portal/arquivos/Camara/internet/comissoes/temporarias/especial/pec15703/no
tas/pec15703nt080206.pdf .Acesso em 28/10/2008. pp.22-23
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de principios, que sao lidos, portanto, nessa concep¢ao, N0 Maximo como

programas. Este excerto € ilustrativo dessa implicacéo:

Assumiu o0 novo texto [da Constituicdo da Republica, de
1988] a caracteristica de constituigcdo-dirigente, enquanto
fins e programa de acdo futura, menos no sentimento
socialista do que no de uma orientacdo social-
democratica imperfeita, reconheca-se.’

A conseqiéncia inevitavel dessa compreensdo programatica é o
esmorecimento do que ha de mais essencial em uma Constituicdo: sua forca
normativa. Nas palavras de Paulo Henrique Blair de Oliveira, que chegaram a

ser absorvidas pelos debates congressuais sobre a PEC 157:

A consagracdo de um determinado direito no texto
constitucional ndo é irrelevante — mas de forma alguma
assegura as condicdes nas quais este direito serd
compreendido, e tampouco faz nascer as condicfes nas
quais ele sera observado (...) Um texto constitucional
ndo deve ser entendido como um agrupamento de
promessas cujo valor reside na medida de sua efetiva
concretizacdo. Isto seria admitir que a Constituicdo é
apenas um texto vazio que constantemente se debate
com a efetividade do exercicio do poder, e que este
exercicio a todo o momento a subjuga. Ao contrario: um
texto constitucional é de extrema importancia nao
apenas como formador da esfera de protecdo minima no
processo democrético. 10

Como nao poderia deixar de ser, a evolucdo dessa primeira
abordagem wittgensteiniana foi, precisamente, sua negac¢ao, do que resultou a
defesa de uma concepc¢ao da linguagem n&o mais como discurso, como
mecanismo ou instrumento a disposicdo da acdo humana. Ao contrario, a
linguagem agora passa a ser vista como constitutiva da prépria vida social

(discurso). A linguagem é acado e sempre revelard dimenséo performativa,

9 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1992. p .9
% OLIVEIRA, Paulo Henrique Blair de. Discutindo o essencial. In: Constituicdo & Democracia.
Brasilia, n. 1, p. 10, fev. 2006.
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impossivel neutraliza-la socialmente, é ela prépria constitutiva do modo de ser
social. Por certo que ha continuidades no trabalho de Wittgenstein, mas
sobretudo um permanente processo de aprendizado a partir da
sustentabilidade ou ndo dos supostos basicos da investigacdo levada a efeito.

O eixo argumentativo inaugura agora uma outra perspectiva.

O Wittgenstein tardio', ao se contrapor claramente aos
fundamentos de sua propria obra primeira, esclarece que a linguagem nao se
resume a representacdo, ndo é um espelho proposicional do mundo, ndo é
uma figura da realidade. Contra a nocao de que a funcdo basica da linguagem
e fazer referéncia a objetos no mundo, ele aclara que, quando se utiliza a
linguagem, mais que declarar, faz-se algo. Nesse sentido, a linguagem &

discurso.

Wittgenstein vale-se do conceito de jogos de linguagem para
designar o entrelacamento entre linguagem e acdo em um modelo que supera
as suposicfes referencialistas. Assumir compromissos, ordenar, informar,
especular, ensinar, entre muitos outros, sdo comportamentos que exigem dos
comunicantes diferentes abordagens. Trata-se de jogos de linguagem diversos,
que tém regras distintas e que, portanto, s6 podem ser jogados se
adequadamente compreendidos. Ha neles, portanto, muito mais que o referir-

se ao mundo.

As varias situacbes discursivas em que alguém se encontra
definem, cada qual, um conjunto do limites e possibilidades do uso da

linguagem. Os significados advém do uso que se da a uma palavra. O uso, ao

1 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes Filoséficas (trad. Marcos Montagnoli). Petrépolis: Vozes,
1994.
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contrario do entendimento tradicional, ndo gera um significado a partir do
proferimento subjetivo isolado, como em um vacuo linglistico, mas sim a partir
de sua conex&o com o contexto. E o contexto o responsavel por completar ou

conformar o que se pode entender de um ato de fala.

Particular observacdo pertinente que faz Wittgenstein quanto a
relacdo entre o uso da linguagem e o contexto é que a concepcéo tradicional,
assentada em falsa premissa, baliza o entendimento de que analises imparciais
e mais corretas da linguagem seriam aquelas situadas em um patamar
contemplativo apto a alijar todo contexto possivel. Contra essa visao,
Wittgenstein defende que o suposto objetivismo, em verdade, destaca o uso do

respectivo jogo e, por isso, promove apenas ruido e paradoxo*?.

Um outro eixo da filosofia tardia wittgensteiniana consiste na
investigacdo sobre as causas da confusdo conceitual. Conquanto se tenha em
devida conta a natureza generalizante propria a toda possibilidade de
linguagem, revela-se como a capacidade linglistica de abstracdo e
generalidade €, por vezes, usada para além das suas potencialidades. Passa,
pois, a ser abusada em razdo de algo tido como necessidade de mais
conceituar, com vistas ao aclaramento. E, dessa perspectiva, acredita-se que 0
caminho Unico seria o do abstrair e generalizar. Em contraposicdo, Wittgenstein
evidencia que ha implicac6es dos casos para o0 uso ordinario, necessariamente
abstrato e genérico, da linguagem. A figuracdo que se tem em mente quando
de algum proferimento é, obviamente, baseada na experiéncia dos casos
conhecidos. Ocorre, porém, que, segundo a tradicdo, o deparar-se com a

confusdo conceitual deveria ser respondido ndo com a reflexdo sobre o caso,

12 |dem. par. 96 e ss.
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mas sim com um mergulhar-se no ndcleo mais abstrato e genérico do conceito.
A réplica wittgensteiniana € de que esse agir, ao separar a linguagem tanto dos
jogos de linguagem quanto do contexto, apenas gera mais incompreensao.
Consequentemente, diante do problema do caso, ao contrario do que defende

a antiga concepcao, o conceito, abstrato e genérico, deve ser concretizado.

Vale ressaltar excerto de Hanna Pitkin sobre as contribuicdes de

Wittgenstein para 0 mundo moderno:

Wittgenstein también elimina ilusiones que dan un falso
sentido de estabilidad y orden, ya que nos ensefia que
incluso nuestros conceptos, el mismo aparato con el que
pensamos, son sélo el producto de la convencién
humana. Al igual que hicieron Nietzsche y Marx,
Wittgenstein ensefia que nuestro pensamiento es un
reflejo de nuestra actividad; como Freid, esta
preocupado por liberarnos de la ilusion, de las figuras
<<mentales>> que <<nos retienen cautivos>>; como
Einstein, ensefia que no existe lo absoluto, sino
solamente la posicion relativa. A pesar de nuestro anhelo
de orden y de significado trascendente, el hecho es que
las palabras no tienen un significado absoluto, dado por
Dios, y el orden en nuestro lenguaje es fragmentario. Los
significados son solamente el resultado de los diversos
usos que hacemos de las palabras; y dado que, no
obstante determinan nuestro mundo de una manera
importante, nuestro mismo mundo depende de la
convencion y de la practica humana. No existe Arbitro
Supremo alguno que juzgue el significado o la verdad de
lo que decimos; solamente hay un conjunto de seres
humanos falibles que interactuan.*®

3 PITKIN, Hanna Fenichel. Wittgenstein: el Lenguage, la Politica y la Justicia (trad. Ricardo
Romero). Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1984. pp.483-484.

Tradugdo livre: “Wittgenstein também elimina ilusdes que ddo um falso sentido de estabilidade e ordem,
j& que nos ensina que Mesmo NOSsSOS conceitos, 0 MesMOo mecanismo com gue pensamentos, S80 apenas o
produto da convencdo humana. Como fizeram Nietzsche e Marx, Wittgenstein ensina que nosso
pensamento € um reflexo de nossa atividade; como Freud, esta preocupado por liberar-nos da ilusdo, das
figuras “mentais” que “nos retém cativos”; como Einstein, ensina que ndo existe o absoluto, mas sim
apenas a posicdo relativa. Apesar de nosso desejo de ordem e de significado transcendente, o fato é que as
palavras ndo tém um significado absoluto, dado por Deus, e a ordem em nossa linguagem é fragmentaria.
Os significados sdo somente o resultado dos diversos usos que fazemos das palavras; e dado que, ndo
obstante determinem nosso mundo de uma maneira importante, nosso mesmo mundo depende da
convengcao e da pratica humana. N&o existe Arbitro Supremo algum que julgue o significado ou a verdade
0 que dizemos; somente ha um conjunto de seres humanos faliveis que interagem.”
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Como se viu, a tradicional distin¢cdo doutrinaria entre Constituicao
sintética e analitica baseia-se no superado suposto de que a linguagem seria
figuracdo da realidade. Com isso, nega as potencialidades propriamente
constitucionais de constante releitura conforme evolugdo do contexto em que
ela toma ou deveria tomar forma. Quando devidamente atribuido seu sentido
constitutivo, precisamente a Constituicdo € exemplo de realidade fundada em
texto que contém proferimentos muito distintos de declaracbes. Seu
componente de acdo, de discurso passa a caracteriza-la desde a origem, se
entendida como garantia de liberdade e igualdade e ndo apenas como limite. E,
qguando se Ihe confere o devido status de garantia, ela s6 pode ser lida como

composta por comandos, por normas, nunca por programas.

O conceito de jogos de linguagem de Wittgenstein fornece um
horizonte claro de como textos dependem de diferentes abordagens segundo o
caso. A aplicabilidade geral e abstrata de uma Constituicio depende da
racionalidade capaz de especificar 0 que esta conforme a abordagem devida
para um caso que se apresente, conforme as particularidades daquela
situacdo. Nao distinguir entre os diferentes jogos de linguagem resulta em
problemas de compreensédo. As assercdes de que a Constituicdo brasileira, por
ser analitica, apresentaria problemas de atualizacdo fundam-se na
incompreensao de que o texto constitucional poderia ser objeto de uma analise
per si, a parte de sua vivéncia. Haveria, consequentemente, um Unico jogo de

linguagem, que permitiria uma leitura global a priori.

O juizo abstrato e geral do texto da Constituicdo como se fosse

Constituicdo abstrai e generaliza problemas especificos de determinados
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casos. E o que se observa, por ilustracdo, nos argumentos externados durante
as audiéncias publicas sobre a PEC 157. Seriam problemas da Constituicdo da
Republica a colonizacdo da legiferancia pelo Executivo e a morosidade do
Judiciario. As proéprias instituicdes do Pais estariam em crise por conta do texto
constitucional. Ndo ha, entretanto, qualquer argumentacdo que demonstre a
vinculacédo dessas questdes com a Constituicdo para além da premissa de que
0 supostamente excessivo texto ndo permitira flexibilidade. O que se percebe
ai € o que Wittgenstein identificou como confusdo conceitual pela abstracdo e
generalidade em detrimento dos casos. Ao invés de se culpar a aplicacdo do
projeto constitucional brasileiro, o qual prevé, como ndo poderia deixar de ser,
diversos condicionantes aos instrumentos legislativos do Executivo, bem como
o direito fundamental ao acesso a Justica (em tempo, por 6bvio), culpa-se o

préprio projeto, como se fosse responsavel por sua propria aplicacao.

N&o h& o pretenso objetivismo constitucional que possibilitaria
emitir juizo sobre uma Constituicdo a partir de seu texto. Os contextos sao
decisivos para compreendé-la de fato. A despeito do que afirma a tradicional
doutrina constitucionalista brasileira, inexiste distincdo possivel entre
Constituicao sintética e analitica a partir de uma consideracao especifica sobre
seus textos. Ela s6 seria possivel com contextualizacdo e compreensao da
linguagem, com a superacao do tristemente possivel jogo da linguagem pelo

qual se reduz a Constituicdo ao seu texto.

O Wittgenstein tardio, portanto, ao responder principalmente a
sua propria obra inicial, aclara como a linguagem vincula-se, ao constituir

sentidos, ndo a uma esséncia, mas a um respeito a regras do jogo e ao uso
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gue dela se faz em seus respectivos contextos. Por conta disso, conclui-se que
nao ha apropriacdo possivel de sentido algum, sempre variavel na dinamica do
uso, o que implica ndo ser possivel o controle do mundo pela simples troca de
marcas nao-vividas. Desvela-se, pois, a incongruéncia fundamental da crenca
iluminista em uma possibilidade racional de producéo de textos cuja perfeicao e
auto-suficiéncia dispensariam um ato compreensivo da parte do aplicador.
Texto, por sua letra, ja ndo controla nada. Constituicdo nenhuma poderia ser
“‘inchada”, paralisar a politica ou agir de qualquer outra forma sobre a realidade
sem ser aplicada assim, fora de seus usos e contextos devidos. O texto
constitucional tem os sentidos que |he séo atribuidos. Se nele se Iléem apenas
limites, a Constituicdo sera mero diploma normativo ocupante do topo da
hierarquia normativa; se nele se Iéem garantias de respeito mutuo e defesa das
minorias, ela serd um dinamico instrumento de liberdade e igualdade, de

refundacéo, de reconstrucéo.

Por sua vez, Gadamer leva adiante a ruptura da relacdo moderna
entre texto e mundo, ainda que assentado em bases distintas. Em
contraposicao, especialmente, a tradicdo romantica e ao historicismo, resgata
conceitos abandonados, como tradi¢cao, preconceito e autoridade, a fim de os

re-situar como inalijaveis elementos constitutivos de mundo.

Gadamer  demonstra como todo  compreender é
necessariamente um interpretar, na medida em que todos aqueles sentidos
compartilhados que nos impelem pela circunstancia mesma de estarmos

imersos na linguagem séo sentidos que, inevitavelmente, estardo presentes na

4 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. (trad. Flavio Meurer) Petropolis: Vozes, 2005. pp. 354-385
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compreensao. Sao pré-compreensdes cuja validade nao estad fundamentada,
mas apenas suposta, por conta da experiéncia. Trata-se do que Gadamer
denominou de Tradicdo, aquilo que permite ao leitor antecipar expectativas em
relacdo aos textos e, com isso, verificar se o resultado final € a compreensao,
confirmando-se o0 que deles se esperava, ou, no caso de choque, a

incompreensao, cuja superacdo dependera de uma nova postura.

Embora seja possivel o tornar-se consciente da perspectiva da
qual se observa um texto, ndo ha como dela se desvencilhar, a despeito de
qualquer pretensdo de objetividade. Essa postura, porém, € indispensavel para
gue haja um minimo de abertura aos textos e, pois, para que com eles se
possa aprender. Sem a abertura, faz-se impossivel conformar a tradicdo em

gue se insere o leitor com o novo horizonte que os textos abrem.

Sobre o conceito gadameriano de Tradicdo, vale assinalar que,
na esteira do marco teérico habermasiano®®, ela é interpretada aqui ndo como
uma heranca desassociada de qualquer possibilidade critica, mas sim como
evento linglistico submisso as potencialidades anti-distorsivas da razdo. A
leitura da Tradicdo, portanto, é feita em detrimento de qualquer hipostasiacao
de seu contexto. Ndo detém ela qualquer consenso fundamental que néo

possa ser questionado.

A tradicional distingdo doutrindria entre Constituicdo sintética e
analitica assenta-se em suposi¢des fundamentalmente distintas também do
ponto de vista hermenéutico. A crenca de que a extensdo do texto

constitucional € o parametro unico para se dizer da extensdo da propria

> HABERMAS, Jiirgen. Dialética e Hermenéutica (trad. Alvaro Valls) Porto Alegre: L&PM, 1987.
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Constituicao ignora a Tradicao, visto que desconsidera a realidade das preé-
compreensdes como aquilo que garantird a interpretacdo de um texto. Se
existe a marca, mas ndo é lida como norma (no caso de todas aquelas
tachadas de programaticas, por exemplo) ou se a norma que dela se Ié ndo é
aplicada (em decorréncia de uma incipiente cultura constitucional que faz
avancar lentamente as potencialidades do controle difuso, por ilustracdo),
entdo se subtraem daquela marca todas as potencialidades constitutivas, de
modo a torna-la inerte e vazia. Os argumentos de que a Constituicdo, por
supostamente analitica, seria ébice a governabilidade e estaria inchada de
direitos, carecem, todos, portanto, na base, de consisténcia em relacdo a
vivéncia do que se poderia chamar de Tradi¢cdo constitucional, a vista ainda de
elementos de racionalidade que comecam a ser racionalizados em uma
releitura dessa mesma Tradicdo. Elementos esses que séo fruto precisamente
de uma também incipiente vivéncia de abertura aos textos normativos como

projetos a se racionalizar na historia do ordenamento brasileiro.

Para o0 escopo da presente argumentacdo, cumpre também
destacar um segundo conceito reabilitado por Gadamer: o preconceito. Trata-
se de um dos termos mais atacados tanto pela tradicdo romantica quanto, em
especial, pelo lluminismo. Assentados em uma compreensdo da razao como
parametro metodolégico que garantiria toda a validade do conhecimento,
ambos entendiam ser o preconceito um obstaculo a visédo objetiva e neutra da
realidade. Ainda que a corrente romantica defendesse o deslocar-se do leitor a
posicdo original do autor, uma de suas premissas era de que o leitor deveria
despir-se de todos 0s seus preconceitos, de modo a alcar uma perspectiva livre

e imparcial. Gadamer esclarece as impropriedades dessa antiga compreensao,
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bastante reverberada em diversas teorias hermenéuticas e com residuos
aplicativos que chegam aos dias atuais. Evidencia, portanto, a impossibilidade
hermenéutica que encontraria todo leitor ao tentar afastar-se, inteiramente, de
sua Tradicdo, bem como a limitacdo que enfrentaria ao tentar ocupar, precisa e
exatamente, a posicdo original do autor, cuja totalidade ndo é resgatavel. Nao
ha como eliminar preconceitos sem mais, uma vez que o homem é um ser finito
e histérico. Isso, obviamente, como ja esclarecido, ndo implica desconsiderar
as possibilidades da razdo de investir-se contra 0s preconceitos com vistas a
sua critica. Esse proceder, no entanto, atua dentro de uma dimensao historica

e, consequentemente, opera na forma de um aprendizado.

Gadamer reabilita também um terceiro conceito abandonado, o
de autoridade, que permite a distincdo dos preconceitos validos. Objeto de
extensa polémica com Habermas, esse conceito serd esclarecido por
Gadamer*® como um reconhecimento em relacdo a um saber consolidado no
passado, ndo se tratando de uma submissao cega ao que esta posto. Aderir a
tradicdo significa, assim, ndo uma sujeicdo ao tradicional, mas a consciéncia

critica e dialégica daquele conhecimento.

As categorias resgatadas por Gadamer explicam como toda
associacdo de um texto a uma interpretacdo estd inserida dentro de uma
finitude e de uma historicidade que os determinam. A tradicional distingdo entre
Constituicao sintética e analitica, ao descurar de toda a vivéncia que ja se deu
ao texto constitucional (do que sao ilustrativos todos os excertos acima, dos

quais nenhum faz qualquer mencdo a suas narrativas), simplesmente ocupa

* GADAMER, Hans-Georg. Réplica & Hermenéutica e critica da ideologia. Verdade e Método II:
complementos e indice. (trad. Enio Giachini). Petrépolis: Vozes, 2002.
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uma posicado descritiva que se pretende neutra e objetiva na esfera mais
abstrata e genérica possivel. Muitas vezes, chega a assumir uma postura de
completa desnecessidade de racionalizacdo da vivéncia constitucional. E
particularmente significativo o pensamento de um dos participantes
institucionais do processo de elaboracdo do texto magno, o ex-Ministro do
Supremo Tribunal Federal Nelson Jobim, que, neste excerto, citado por

Marcelo Cattoni, discorre sobre a Assembléia Nacional Constituinte:

Vamos fazer um exercicio de memoaria. Eu ndo preciso
resgatar a histéria, ndo € um exercicio de histdria, mas
um exercicio de memoria, porque eu participei do
processo constituinte e posso falar do processo
constituinte, em razdo do fato de ter sido constituinte,
enfim. Entdo vamos fazer um exercicio de meméria. *'

E explicito, por conseqiiente, que a leitura que embasa essa
concepcao doutrinario-constitucional, reiteradamente balizada, ilustrada e
referida pela distincdo entre Constituicdo sintética e analitica, ndo pretende
qualquer historicidade, e suas conclusdes decorrentes dos textos normativos
ndo estdo calcadas em qualquer problematizacdo dos preconceitos que
necessariamente lhes antecipam significados. Dessa perspectiva, portanto, nao
haveria qualguer aprendizado a partir do como ja se viveu aquele texto
constitucional. O que esta, de antemdo, descartado nesse modo de
compreender € precisamente o que Gadamer chamou de locus da
hermenéutica, o espac¢o de contato entre a objetividade da dindmica historica e

0 pertencimento a uma tradicdo. Com isso, perde-se toda potencialidade de

elucidacdo das condi¢gbes pelas quais aquele texto pode (e, no caso, deve)

' CATTONI, Marcelo. Poder Constituinte e Patriotismo Constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2006. p.42
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fazer sentido no mundo em que marca. Trata-se de atribuicdo de sentido

afastada do mundo e, portanto, incapaz de racionalizacao historica.

Um exercicio de memodria sobre o ato de fundacédo politico-
juridico néo teria como sobrepor-se a sua propria diminuta participacdo naquela
experiéncia, nem como desvencilhar-se da situacdo a que se vinculou
umbilicalmente, e, portanto, ndo pode servir como argumento para uma
releitura reconstrutiva daquela experiéncia coletiva, inserida em uma Tradicao
de historicidade vastissima. Gadamer leva ainda mais adiante o argumento ao
demonstrar que compreender melhor ndo € resgatar ao maximo o que
pretendeu o autor, mas extrair o significado novo que é conferido ao texto no

horizonte histérico em que ¢é lido.

O sentido de um texto supera seu autor nao
ocasionalmente, mas sempre. Por isso, a compreensao
nunca é um comportamento meramente reprodutivo,
mas também e sempre produtivo. Talvez ndo seja
correto chamar de “compreender melhor” a esse
momento produtivo inerente a compreensdo. Pois ja
vimos que essa férmula é a transposicdo de um
postulado bésico da critica de conteldo da época da
Aufklarung sobre a base da estética do génio. Na
verdade, compreender ndo é compreender melhor, nem
sequer no sentido de possuir um melhor conhecimento
sobre a coisa em virtude de conceitos mais claros, nem
no sentido da superioridade basico que 0 consciente
possui com relagdo ao carater inconsciente da producéo.
Basta dizer que, quando se logra compreender,
compreende-se de um modo diferente. *®

O horizonte é objeto de constante transformacao em virtude dos
deslocamentos de perspectivas provocados pela vivéncia de novas
experiéncias, pela reformulacdo dos preconceitos. Ha, pois, segundo Gadamer,
uma fusdo de horizontes no sentido de que € constitutiva da atividade

hermenéutica a tenséo entre o texto e a perspectiva presente. O desvelar pela

¥ GADAMER. Verdade e Método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Ob. cit. p.392
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consciéncia histérica, ao destacar a Tradicdo, depende de um resgate desta
como medium de dialogo. Segundo Gadamer, a controlada realizacdo dessa
fusdo é tarefa da consciéncia histérico-efeitual, que encontra um sensivel
desenvolvimento na dimensdo da aplicacdo, eixo, em especial, da

hermenéutica juridica.®

Em contraposicdo a hermenéutica romantica, que, ao unir
compreensao e interpretacdo, alijou a aplicacdo como uma possibilidade
hermenéutica posterior, Gadamer defende tratar-se de um Unico momento
estrutural da atividade hermenéutica tanto a compreensao e interpretacao
guanto a aplicacdo. Ao se compreender um texto, ndo sé se o interpreta, mas
também se o0 aplica a situacdo atual do intérprete. Na hermenéutica juridica,
especifica o filosofo, hd uma tensédo constitutiva entre o texto e o sentido que
alcanca sua aplicacdo jurisdicional ao caso concreto. “Uma lei ndo quer ser
entendida historicamente. A interpretacdo deve concretizd-la em sua validez
juridica.”® Compreender e interpretar uma lei, portanto, significa compreendé-

la e interpreta-la de modo distinto em cada nova situagao.

7

Gadamer assinala que € inteiramente errbneo o suposto da
“congenialidade” que ligaria o autor ao intérprete. Segundo ele, a compreensao
advém, antes, do abrir-se a pretensdo de sentido do préprio texto e ao
corresponder, compreensivamente, aos significados que profere. A
hermenéutica juridica, portanto, € um modelo de interpretacdo a servigo, em

oposicao a idéia de um saber dominador, visto que serve aquilo que deve valer.

9 |dem. p. 399 e ss.
% Ibidem. p. 408.
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Tem-se, portanto, que, quando se cuida de textos normativos, é
crucial a concretizacdo de algo que havia sido previamente compreendido, um
momento posterior a compreensao. A fim de poder aplicar-se a uma sociedade,
a lei tem por inevitaveis as caracteristicas da generalidade e da abstracao,
caso contrario, em prol do detalhamento, regular-se-iam, idealmente, cada vez
menos hipodteses, até se chegar a contradicdo em termos de uma lei para cada
caso concreto. O resultado do geral e abstrato é que o texto normativo jamais
poderia representar as nuances distintivas de todos os casos possiveis. Assim
€ gue, para aplica-lo, o intérprete devera compreendé-lo novamente a luz dos
casos que se lhe apresentam. N&o ha, pois, subsuncdo. E o vai-e-vem

interpretativo do geral e abstrato ao especifico e concreto que racionaliza a

relacdo entre parte e todo.

A tradicional distincdo entre Constituicdo sintética e analitica
desconsidera, igualmente, a dimensao aplicativa da atividade hermenéutica. Ao
situar 0 debate sobre a extensdo da Constituicdo para além de qualquer
consideracdo da realidade preconceitual em que ela se insere, para além de
qualquer reconstrucao de sua Tradicdo, para além de qualquer historicidade e,
também, para além de qualquer problematizacdo de sua aplicacdo, essa
doutrina constitucionalista alija toda racionalidade hermenéutica que deveria
estar presente em um juizo sobre nossa identidade constitucional. Nao logra,
ou levanta argumentos como se néo lograsse, distinguir entre a extensédo das
marcas no papel e a extensdo do processo de fusdo de horizontes, sua

racionalizagdo e concretizagéo.
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Como Aristételes mesmo ja havia demonstrado, conforme relata
Gadamer a atualidade hermenéutica do filésofo classico, a lei encara, a todo
momento, o problema da correcdo do atuar, pois é geral e ndo pode antecipar
a realidade pratica concreta. Embora seja possivel uma reelaboracéo
dogmatica das vivéncias atuais de um ordenamento juridico, ela depende da
hermenéutica para fundamentar-se, atualizar-se e refutar-se. Ao contrario do
que sustenta a tradicional doutrina constitucionalista brasileira, “a idéia de uma
dogmaética juridica perfeita, sob a qual se pudesse baixar qualquer sentenca

como um simples ato de subsuncéo, ndo tem sustentacéo”.

Os giros pragmatico-lingliistico e hermenéutico esclarecem,
consequentemente, por que producdo textual por si so, ainda que de textos
normativos, ndo tem a capacidade de controlar o mundo. A atividade legislativa
tem um desafio muito mais sofisticado: o de fazer possivel (e, pois, legivel, por
tras dos seus textos) uma generalizacdo de condutas racionalizavel na esteira
de um conjunto de vivéncias que se reconhecem em uma identidade juridico-
politica. E isso s6 é possivel se se tiver em mente que vivéncias apenas podem
ser mudadas quando revividas, isto €, quando houver nova aplicacdo aos
varios especificos problemas que se apresentem. Fundamentacao e aplicacédo

de normas dependem-se mutuamente.

Esse primeiro caminho percorrido esclarece o sentido mais bésico
do equivoco em torno do qual se estrutura a tradicional doutrina da distingédo
entre Constituicdo sintética e analitica: como ndo ha texto que controle sua
propria interpretacdo e como ndo ha interpretacdo sem vivéncia aplicativa, €

descabido associar, sem qualquer problematizacédo de fundo, texto normativo a

2! Ibidem. p. 433



33

norma. Nao é o 6bvio caso de dizer que de cada texto hd mais de uma
interpretacdo, mas, para além, que de cada texto, originario donde for, ndo se
extrai, por si sO, nova vivéncia. Esta requer um dominio mais profundo de acao,
uma mobilizacdo nao-automatica. Abre-se a porta, assim, para a
fundamentacédo da suspeita contra esta idéia de que a Constituicdo brasileira

seria “inchada” especialmente em relagéo a outra tradicdo constitucional:

As Constituicdes podem dispor de nimero reduzido de
artigos ou possuir um grande nUimero de normas
constitucionais. No primeiro caso, sdo chamadas de
sintéticas, conquanto no segundo sejam tratadas como
analiticas. Exemplo maior de modelo sintético é a
Constituicdo dos Estados Unidos, de 1787 (...) Analiticas
por outro lado, sdo Constituicbes com textos longos. A
nossa Constituicdo possui extensos duzentos e
cinquienta artigos (...) Sobre se a Constituicdo deve ser
sintética ou analitica, Ralf Dahrendorf avalia que a
histéria de alguns paises transformou-se num cemitério
de Constituicbes, em boa parte porque elas foram
excessivamente analiticas. Ao final, ninguém mais
confiava em suas promessas de papel, ndo mais do que
confiam no papel-moeda quando a inflacdo chega aos
2.000%. **

A assercao primeira do excerto ja deixa claro que texto e norma
séo conceitos tratados indistintamente. Ao se observar a inconsisténcia dessa
base, |1é-se melhor o que se quer dizer com a recorrente afirmacao de que, em
contraposicao a brasileira, a Constituicdo norte-americana seria sintética e, por
isso, melhor. De fato, levanta-se ai a pretensdo de que é o proprio texto o fator
crucial da problemética constitucional. Mas a jurisprudéncia constitucional, nos
Estados Unidos da América, ndo € direito positivo? Ela é, obviamente, muito

mais analitica que o texto da Constituicao brasileira.

2 ZIMMERMANN, Augusto. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jiris,
2004. pp. 136-137
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A partir de um fundo de filosofia da historia, chega-se ao ponto de
se defender que a tal analiticidade transforma-se, freqientemente, em
“promessas de papel”’. Mas por que e como alguém ali leu promessas; por que
nao servem mais? A comparacado com o papel-moeda é significativa. O termo
promessa é problematico. A promessa de um valor pelo papel-moeda e a
promessa de normas fundamentais pela Constituicdo sao atribuicdes de
sentido carentes de contexto. Em regra, o papel-moeda é tido como imposicéo
de valor; a Constituicdo, como imposicdo de normas fundamentais. Acontece,
porém, que ambos estdo inseridos em um contexto, dependem de vivéncias.
N&o importa a estrutura do significante papel-moeda, ndo importa como ele é
feito, quais sdo seus escritos, ndo importa sequer a quantidade de zeros que
tem, ele portara um sentido econdémico, ele recebera confianca, ele significara
algo apenas quando o permitir a economia em que ele se insere, apenas
guando a vivéncia que se tem dele conferir-lhe significado econdmico. Um texto
constitucional, como se viu, tampouco contém normas auto-suficientemente.
Para muito mais além de dizer que, dependendo do intérprete, podem-se ler
diferentes normas em uma Constituicdo, o ponto é que elas originam-se de
uma pratica que é continuada e intensificada durante muito mais tempo e em
muitos outros lugares depois de escrito o texto no Congresso. A reescrita
legislativa, portanto, ndo altera o mundo sem mais. Discursos que propdem
alteracbes do texto constitucional baseados na alegacdo de que nossos
problemas dele provém sdo discursos de uma salvacdo impossivel. Texto

provoca, nao age. SO é constitutivo se lhe € conferido um sentido constitutivo.
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Capitulo 2

Detalhes ou principios: que tipo de comunidade a Constituicao

brasileira constitui?

No Capitulo 1, desenvolveu-se a critica das compreensdes
basicas que intentam sustentar a identificacéo entre norma e texto operada, em
especial, pela tradicional doutrina constitucionalista brasileira ao discorrer sobre
a extensdo da Constituicdo e suas implicacbes. Demonstrou-se que a
interpretacdo normativa € um modelo do processo unitario pelo qual ocorrem a
compreensao, a interpretacdo e a aplicacdo. As duas ultimas dimensdes, no
entanto, a fim de serem suficientemente transpostas para o Direito, em devida
oposicdo a concepcdo tradicional, dependem de uma teoria do direito
contemporanea apta a descrever o mundo juridico de maneira convincente, a
partir do que se podera criticar a fundamentabilidade teorico-juridica das
premissas da distingdo doutrinaria entre Constituicdo sintética e analitica. Com
base nessas consideracdes, sera possivel discutir, ainda, os paradigmas de

Constituicdo que estao em debate.

Habermas, em Direito e Democracia: entre facticidade e
validade®, com foco na teoria do direito de Ronald Dworkin, especialmente nas
elaboracdes de O Império do Direito®*, demonstra que, para preencher a
funcdo socialmente integradora da ordem juridica e da pretensdo de

legitimidade do Direito, os juizos emitidos tém que satisfazer as condi¢des da

2 HABERMAS, lJirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade (trad. Flavio
Siebeneichler). 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. pp.241-296

** DWORKIN, Ronald. O Império do Direito (trad. Jefferson Luiz Camargo). Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007.
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aceitabilidade racional e da decisdo consistente. Uma vez que nem sempre
estdo elas de acordo, introduzem-se, necessariamente, dois conjuntos de
critérios na pratica da deciséo judicial. Enquanto, por um lado, o principio da
seguranca juridica exige decisfes tomadas consistentemente no plano da
ordem juridica estabelecida, por outro, a pretensdo a legitimidade implica
decisbes que ndo podem limitar-se a subsumir, sem mais, o tratamento de
casos passados e o direito vigente. Assim, as fundamentacdes tém que se

emancipar das contingéncias do contexto de surgimento.

Na esteira da perspectiva habermasiana, pode-se sintetizar o
problema da racionalidade da jurisdicdo em saber como a aplicacdo de um
direito contingente pode ser feita internamente e fundamentada de modo
racional no plano externo, a fim de garantir, ao mesmo tempo, seguranca
juridica e justica. Assumindo-se, de antemdao, que o direito natural ndo mais
condiz com o direito moderno, observam-se trés grandes correntes que
procuraram, sem éxito, responder a essa questdo: a hermenéutico-juridica, a

realista e a juspositivista.

A primeira corrente, apesar do mérito de contrapor ao conceito de
subsuncao a idéia aristotélica de que nenhuma regra pode regular sua propria
aplicacdo, ndo é convincente em suas consideracbes reconstrutivas, por
recorrer a um ethos dominante em meio a sociedades pluralistas. O realismo,
contudo, fazendo essa critica a corrente hermenéutico-juridica, ao buscar
provar empiricamente que, nos processos de decisdo judicial, aparecem

determinantes extra-juridicos, acaba recaindo em uma fusdo descritiva entre

processos juridicos de decisdo e processos politicos, o que implicaria a
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impossibilidade da seguranca juridica por decisdes consistentes. O positivismo
juridico, por seu turno, de maior influéncia na tradicdo juridica brasileira,
pretende enfocar a funcdo de estabilizacdo de expectativas sem depender do
apoio da legitimidade da decisédo judicial em tradicdes normativas. Privilegia,
consequentemente, a procedéncia do processo correto da positivacdo em
detrimento da fundamentacao racional do conteudo da norma, o que redunda

em um decisionismo judicial no caso de conflitos normativos.

O ponto de partida®® do nucleo da teoria do direito de Dworkin, O
Império do Direito, € a critica as correntes (especialmente as intituladas
jusnaturalistas e juspositivistas) que tém por pressuposto fundamental a idéia
de que as questbes sobre os fundamentos do Direito seriam meras questdes
de fato. Correntes que consideram ilusérias as divergéncias tedricas sobre o
Direito, aquelas relativas a questdo de se “o corpus do direito escrito e as
decisdes judiciais esgotam ou ndo os fundamentos pertinentes do direito”?°.
Segundo essa tradicional concepcédo, todos saberiam e estariam de acordo
com o que o Direito €, de modo que as discussdes sobre seus fundamentos
estariam, em verdade, voltadas aquilo que o Direito deveria ser. Para se saber
0 que esta prescrito, portanto, bastaria, conforme essa visdo, examinar o que
foi decidido no passado pela instituicho competente. Especialmente para os

leigos, a questdo da conformidade ao Direito sobrepde-se e aniquila a questao

de o que é o Direito.

Argumentos que freglientemente se levantam em defesa da

dicotomia doutrinaria entre Constituicdo sintética e analitica tém, por vezes,

% |dem. p.3-54
% |bidem. p.8
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raizes nessa tradicdo da simples questdo de fato dos fundamentos do Direito,
uma vez que identificam aquilo que a Constituicio é com seu texto,
desqualificando, por conseguinte, na base, qualquer divergéncia sobre a
extensdo da vivéncia do pacto juridico-politico fundamental. A histéria e as
experiéncias acumuladas relativas a aplicacdo daquele texto sdo, no todo ou
em grande parte, descartadas. Nao interessam as diversas interpretacdes que
foram deliberadas, contrapostas e compostas durante duas décadas de vida
constitucional. Tudo isso seria casuismo. Na versdo mais radical, para se dizer
dos problemas da extensao (“analitica”) da Constituicao brasileira, bastaria |é-la
tecnicamente. Em uma versdo menos extrema, bastaria, em primeiro lugar, lé-
la tecnicamente e, na sequéncia, ler ou, se um participante privilegiado, “puxar
de memdria” (vide Capitulo 1) negociatas e eventos da Constituinte ou os

julgados do Supremo Tribunal Federal.

Conforme Dworkin, o problema agrava-se desde o ponto de vista
dos leigos, uma vez que a popular concepcédo da simples questdo de fato dos
fundamentos do Direito é associada a suposicdo de que 0s repertorios
normativos contém textos que explicitamente prevéem todos e quaisquer casos
concretos que possam existir. Para uns, pois, 0 bom juiz seria aquele que
sempre segue a lei, por mais que |lhe pareca injusta, enquanto, para outros, o
bom juiz seria aquele que prefere a justica a lei, sempre compondo os conflitos
a partir de suas crencgas éticas, compreensfes morais e opinides politicas. A
versdo académica é mais sofisticada, por entender haver diversas lacunas
textual-normativas no ordenamento, o que implica a necessidade, constitutiva

da jurisdicdo, de que o juiz interprete a lei. Ocorre, porém, que a conclusao

dessa versdo é de que, por haver vacuos normativos ou disposicoes
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demasiadamente vagas, ndo haveria outra saida sendo que o juiz preencha,

com sua perspectiva ética, moral e politica, as lacunas onde o Direito silencie.

Esse entendimento, baseado em especial na constatacdo de
problemas decorrentes do siléncio do Direito, repercute generalizadamente nos
debates sobre supostos problemas decorrentes da constatacdo do oposto: a
prolixidade da Constituicdo brasileira. E significativo que até mesmo um
constitucionalista como Lufs Roberto Barroso®’ associe o dito carater analitico
e vago da Constituicdo brasileira, que criaria entraves para a dinamica
congressual, com uma suposta atuacédo politica do Supremo Tribunal Federal.
A idéia é de que a pluralidade dos temas presentes, vagamente, na
Constituicao exigiria maiorias qualificadas para emendas de todo tipo e, pois,
teria constitucionalizado excessivamente a politica, de modo que, quando, por
razdes politicas, o Congresso ndo legisla ativamente, muitas matérias que
deveriam ser objeto de deliberacdes legislativas acabariam sendo levadas a
Corte Suprema. O Tribunal Constitucional, portanto, em virtude de dita
constitucionalizacdo excessiva e, ainda, da vagueza do texto constitucional,
terminaria por ter de interpretar a Constituicdo politicamente. Barroso ainda
associa a recente experiéncia brasileira a dos Estados Unidos da América, ao
afirmar, em relacdo a “interpretacdo proé-ativa” do Supremo Tribunal Federal,
que, na “Suprema Corte americana, processo muito semelhante aconteceu a
partir de 1953, depois que o juiz Earl Warren (...) liderou a fase do ativismo

judicial da Suprema Corte, que vai até 1969”.

2 BARROSO, Lufs Roberto. Entrevista: Luis Roberto Barroso, advogado constitucionalista. In:
JusBrasil Noticias. Disponivel em “http://www jusbrasil.com.br/noticias/112078/entrevista-luis-roberto-
barroso-advogado-constitucionalista”. Acesso em: 25 de setembro de 2008.
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Ora, como observa Dworkin, nenhum desses argumentos sobre a
atividade da jurisdicdo constitucional corrobora a perspectiva da questdo de
fato dos fundamentos do Direito. Concluir que, para certos casos concretos,
ndo ha uma hipdtese féatica prescrita explicitamente no repertério normativo
significa apenas substituir a questdo da fidelidade por uma questdo de
reparacdo. A despeito das varias solucdes hermenéuticas que se déem a tal
constatacdo do problema, a pratica judicial apresenta uma autocompreensao
bastante distinta daquela descrita por essa concepcéo da vivéncia do Direito. A
histéria do Supremo Tribunal Federal, cumpre assinalar, € marcada pela sua
auto-afirmacdo como instituicdo judiciaria, cujo papel, portanto, separa-se do
politico. Os juizes em geral, quando decidem ou votam, ndo se valem, em
regra, de argumentos que simplesmente se consideram diferentes dos demais,

mas melhores e, por isso, habeis a impor-se contra todos 0s outros.

Curiosa mencao € a que Barroso faz a Sumula Vinculante n.° 13
como exemplo de atuacéo politica da Corte Constitucional. Os fundamentos da
medida, largamente discutidos em varios julgados (como o da ADC-MC n.°
12?8 do RE n.° 579.951 e do MS n.° 23.718), cingem-se a direta interpretacdo
constitucional. Em todos eles, por diversas vezes, esclarece-se que a
Constituicdo da Republica, desde sempre, proibiu, principiologicamente, o

nepotismo. A base normativa sobre o assunto, portanto, foi lida como plasmada

%8 |&-se da ementa da ADC-MC n. 12 (Rel. Min. Carlos Britto, Pleno, DJ de 01/09/2006, p. 15), que
declarou a constitucionalidade da resolugdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) a qual explicitava a
ilicitude do nepotismo, com for¢a normativa para a administragdo do Judiciario,: “A Resolu¢ao n° 07/05
(...) arranca diretamente do § 4° do art. 103-B da Carta-cidadd e tem como finalidade debulhar os
proprios contetdos légicos dos principios constitucionais de centrada regéncia de toda a atividade
administrativa do Estado (...) O ato normativo que se faz de objeto desta acdo declaratdria densifica
apropriadamente os quatro citados principios do art. 37 da Constituicdo Federal, razdo por que nao ha
antinomia de contetdos (...) as restrigdes constantes do ato normativo do CNJ sdo, no rigor dos termos,
as mesmas restri¢Oes ja impostas pela Constituicao de 1988, dedutiveis dos republicanos principios da
impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da moralidade. E dizer: o que ja era constitucionalmente
proibido permanece com essa tipificacdo, porém, agora, mais expletivamente positivado”.
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no pacto juridico-politico fundacional e néo precisaria de qualquer adendo pelo
Congresso. O fundamento principiologico dos julgados evidenciou,
precisamente, a impropriedade do argumento sobre a extensdo do texto

constitucional, da qual ndo se fez especial conta para se decidir.

Essa compreensdao tradicional esta assentada em um paradigma
hermenéutico superado, cujos delineamentos ja foram objeto de analise no
capitulo anterior. E tempo de se operar a transposicdo definitiva da analise
para o ambito especifico do Direito, a fim de se demonstrar, pois, como, de
fato, se da a interpretacao de textos juridicos. Para tanto, na esteira da teoria
dworkiniana, tomar-se-a como ponto de partida o conceito de “interpretacéo

criativa”?®.

Dworkin denomina de teorias semanticas aquelas que,
sustentando a questdo de fato dos fundamentos do Direito, defendem que dois
atores ndo poderiam discutir sobre uma mesma questdo juridica sem que
compartilhassem, precisa e inteiramente, critérios factuais sobre o proprio
Direito. Tal argumento é rotulado de aguilhdo semantico. A discussao resgata a
investigacdo ja desenvolvida no Capitulo 1. Na esteira das correntes
contrapostas por Gadamer, as teorias semanticas solapam a unicidade do
processo juridico-hermenéutico de compreensdo, interpretacdo e aplicacéo.
Elaboram, portanto, regras identificadoras do que o proprio termo Direito

significa, a partir do que pretendem legitimar todo debate juridico.

Contra a tradicional compreensdo do processo hermenéutico no

campo do Direito, Dworkin defende uma caracterizacdo da interpretacao

» DWORKIN. Idem. pp. 60-84
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juridica a partir da analise comparativa entre a interpretacdo das praticas
sociais (em gue, evidentemente, inclui-se o Direito) e a interpretacdo das obras
de arte. Ambas se assemelham na medida em que pretendem extrair o
significado de algo existente como objeto e, portanto, criado em uma distincédo
original em relacdo a seu autor. Distinguem-se, conseqientemente, da
interpretacdo conversacional, que quer extrair significado daquilo que alguém
esta dizendo, e da interpretacdo cientifica, que quer extrair significado daquilo
gue nao foi criado por um autor. Conforme assinala Dworkin, quando se cuida
da interpretacdo de praticas sociais ou de obras de arte, imagina-se que elas
falam ou pretendem dizer tal como o faria uma pessoa. Embora se trate de
uma imagem metafdrica, ndo ha como desconsiderar que ela explicita que tais
interpretacbes, ao contrario da cientifica, referem-se a propésitos e ndo a

causas.

Os membros da comunidade (...) ndo tencionam
encontrar, quando interpretam sua pratica, os diversos
determinantes econdmicos, psicolégicos ou fisiolégicos
de seu comportamento comum. Tampouco um critico
tem por objetivo uma descri¢éo fisiolégica de como um
poema foi escrito. Precisamos, portanto, substituir a
metéfora das préaticas e das imagens falando com suas
préprias vozes, de modo a reconhecer o lugar
fundamental da intencdo na interpretacao criativa. *°

A concepcao tradicional, ressalta ainda o filésofo, respondera a
questdao com o argumento de que tal metafora nada mais seria senao um caso
especial de interpretacdo conversacional, em que, em verdade, ndo se ouviria
ruido algum das préticas ou das obras, mas sim de seus autores. Seriam estes
os donos das vozes a serem ouvidas ou resgatadas quando da necessidade ou

interesse de se conhecer os propositos de uma pratica social ou de uma obra

% Idem. p. 62
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de arte. O intérprete, na verdade, segundo essa concepcao, nao seria bem um
intérprete, pois aquilo que ele busca, o propdsito de uma préatica ou obra,
dependeria apenas do seu esforco em resgatar as verdadeiras intencdes
histéricas dos autores. Enfim, 0 que o0 suposto intérprete objetiva seria a
exatiddo do ser do propdsito e ndo uma sugestdo ou opinido sobre ele. No
Capitulo 1, ja houve a oportunidade de se desenvolver, com Gadamer, a
discussédo e, também, a critica a hipétese hermenéutica da “congenialidade” da
tradicional doutrina constitucionalista brasileira, inclusive quanto a idéia de uma
posicdo interpretativa privilegiada em relacdo ao processo constituinte, em

razdo da participacao fisica na Assembléia de 1987.

A resposta dworkiniana é distinta: a interpretacdo criativa, seja
das praticas sociais, seja das obras de arte, € uma interpretacdo construtiva e,
pois, distancia-se do modelo conversacional. Trata-se de uma interpretacao
voltada aos propésitos e ndo as causas, mas tais propésitos em questdo nao
estdo disponiveis em um suposto resgate de intencdes historicas do autor.
S&o, na verdade, do proprio intérprete. A interpretacdo construtiva impde um
propésito a uma prética ou obra para torna-lo o melhor exemplo possivel do
género ao qual se entende que ele pertenca. E, por 6bvio, isso ndo significa
que o intérprete poderia fazer da préatica ou obra qualquer coisa que desejasse.
Como se viu no capitulo anterior, ha uma forca coercitiva, a Tradicdo, que

impde os limites e possibilidades do quadro interpretativo disponivel.

Ainda que se considerasse a interpretacao juridica a recuperacao
de uma vontade autoral, ndo haveria como abandonar o uso de instrumentos

hermenéuticos que permitam uma leitura sob a melhor luz. Isso porque a
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tentativa de resgatar uma intencdo original, necessariamente complexa,
acabaria por ter de enfrentar o desafio, na transposicdo para o presente, de
adapta-la a um quadro compreensivo distinto, em que também a referéncia
aguela intencdo tem de mostrar-lhe toda sua complexidade. Aplicar, pois, 0
propésito de uma pratica juridica vai muito além de uma reconstrucdo de um
estado mental. H4 uma distincdo basilar entre 0 que pensam sobre ela todos
seus participantes e aquilo que ela é. Aquilo que ela é depende,
inevitavelmente, das concepc¢des do préprio intérprete, pois o que ele visa € dar
aguela pratica a aplicacdo presente mais complexa, mais completa, mais
integra possivel. Tem-se, portanto, que o modelo conversacional é inadequado

a interpretacao juridica.

O refinamento dworkiniano da interpretacdo construtiva como
instrumento juridico baseia-se na conceituacdo de trés etapas da interpretacao,
analiticamente diferenciadas segundo os diferentes graus de consenso de que
se necessita em uma sociedade para que se desenvolva uma pratica
interpretativa. A primeira, denominada de etapa “pré-interpretativa”, em que se
identificam as regras e o0s padrdes considerados fonte do contetudo
experimental da pratica. Conquanto algum grau de interpretacdo haja nessa
etapa, Dworkin a denomina de pré-interpretativa porque o grau de consenso
nela exigido é muito alto, entendido, pois, como um dado na reflexdo e
argumentacao cotidianas. A segunda etapa, a interpretativa, € aquela em que o
intérprete se concentra em uma justificativa geral para o essencial da pratica
identificada na primeira etapa, o que consiste em argumentar sobre a

conveniéncia de uma tal pratica. A justificativa ndo devera seguir de muito perto

todos os elementos da pratica, mas ndo podera se distanciar a ponto de ja néo
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poder entender-se como interpretativa, sendo como inventiva. Por fim, a
terceira etapa, pos-interpretativa, € aquela a qual o intérprete ajusta sua
compreensao do que a pratica, de fato, requer para melhor servir a justificativa

encontrada na segunda etapa. **

Ja houve a oportunidade de se observar como a atribuicdo da
pecha de analitica a Constituicdo brasileira €, freqientemente, seguida do
argumento de que ela traria problemas de governabilidade. Esse entrave a
politica, associado ainda a conseqUéncias para a atuacdo da jurisdicdo
constitucional, também foi objeto de exame neste capitulo. Mas sera que as
experiéncias citadas (resgate-se a EC n.° 45 como ilustracédo), a despeito de
serem argumentativamente levantadas por essa tradicional concepcéo,
corroborariam, de fato, tal justificativa da pratica constitucional brasileira? Do
ponto de vista da primeira etapa interpretativa, ndo ha davidas de que o debate
que aqui se vem fazendo segue os mesmos padrbes para a definicdo da
pratica analisada. Ele centra-se sobre a questdo de como se Ié e como se

requer que se leia o longo texto constitucional brasileiro.

Como justificativa para a EC n.° 45, rotulada de reforma do
Judiciario, inédita por incluir um primeiro texto de clausula pétrea novo, notou-
se o frequente argumento tradicional de que era mister uma resposta a
insatisfacdo com a morosidade judicial e de que a nova marca implicaria algar
ao maior patamar de imposicdo juridica a celeridade do processo, em texto
préprio e auténomo®2. Ora, essa leitura justificativa majoritaria para a EC n.° 45,

reverberada pela concepcao tradicional, ao conferir ao novo texto de clausula

3! Ibidem. pp.81-84

2 BASTOS. Idem.
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pétrea um sentido de explicitacdo de um direito fundamental, originario, revela
o entendimento de que a extensdo do texto constitucional brasileiro €
aumentada pelo Poder Constituinte Derivado, sem que se crie direito novo,
sem que se modifiguem as condicbes de governo. Nesse caso, portanto,
paradigmatico como expansédo do rol textual das clausulas pétreas, a ainda
incipiente vivéncia constitucional (principalmente expressa na doutrina
constitucionalista, ja descrita mais detidamente) evidencia que foi aplicada uma
distincdo entre o texto da Constituicdo e ela prépria, contra a leitura perversa
segundo a qual, se s6 entdo passou a estar escrito, antes ndo haveria o direito.
Sob sua melhor luz, entdo, a insercao do inciso LXXVIII do art. 5° deve ser lida
como um altissimo brado legislativo que, re-afirmando um direito antes
existente, implicito e 6bvio, contrapde-se a realidade do moroso ritmo judicial e
processual-administrativo no Pais. O que ndo alcanca a concepcao tradicional,
nas duas Ultimas etapas interpretativas, € uma coerente interpretacdo da
pratica brasileira de explicitacdo constitucional, que permanece carregada de
riscos a se evitar. Dar coerente interpretacdo a pratica nao significa chancela-
la. Conforme as consideracdes de Paulo Henrique Blair de Oliveira sobre a

Emenda Constitucional n°. 26, de 2000:

A inclusao, no texto, das palavras que "explicitem" o que
ja se poderia compreender implicitamente das garantias
constitucionais nédo contribui para um alargamento
destas garantias, mas para um desgaste delas. Como
exemplo, a inclusdo da palavra "moradia” no rol dos
direitos sociais fundamentais descritos no art. 6° da
Constituicdo, foi procedida pela Emenda Constitucional
26, de 14 de fevereiro de 2000. A auséncia desta palavra
no texto anterior & data de promulgacdo da emenda
deve, portanto, levar a seguinte pergunta: antes de 14 de
fevereiro de 2000 a ordem constitucional né&o
reconhecida o direito & moradia como um direito
fundamental? Como pressupor os demais direitos sociais
sem pressupor as condicdes de moradia como também
fundamentais? Se a resposta a primeira pergunta for
negativa - isto €, se entendermos que a EC-26 inaugurou
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o tratamento da moradia como direito fundamental,
devemos também concluir, por questdo de coeréncia,
que antes de 14 de fevereiro de 2000 era licito
desrespeitar esta condicdo de dignidade humana. Se a
resposta a primeira pergunta for negativa, teremos que
concluir que a EC-26 nada trouxe de novo senao reiterar
uma "promessa” ndo cumprida da Constituigao. >

Em oposicao a tradicional, a concepc¢ao que aqui se adota, como

fruto de uma argumentacdo aprofundada nas duas Ultimas etapas

interpretativas, é aquela que Dworkin elabora sob o nome Direito como

integridade®*. A partir dos ideais politicos de legitimacdo — justica, equidade

(“fairness”) e devido processo legal —, Dworkin demonstra que ha um ideal de

estruturacdo decorrente da necessidade de coeréncia: a integridade. Por vezes

descrita no brocardo de que os casos iguais devem ser tratados igualmente, a

integridade exige uma s6 voz do governo, baseada em um proceder, para com

todos, coerente e fundamentado em principios.

% OLIVEIRA. Idem.
¥ DWORKIN. Idem. pp. 199-331
% Idem. p. 203.

A integridade da concepcdo de eqlidade de uma
comunidade exige que o0s principios politicos
necessarios para justificar a suposta autoridade da
legislatura sejam plenamente aplicados ao se decidir o
que significa uma lei por ela sancionada. A integridade
da concepcgédo de justica de uma comunidade exige que
0s principios morais necessarios para justificar a
substancia das decisbes de seu legislativo sejam
reconhecidos pelo resto do direito. A integridade de sua
concepcao de devido processo legal adjetivo insiste em
que sejam totalmente obedecidos os procedimentos
previstos nos julgamentos e que se consideram alcancar
o0 correto equilibrio entre exatiddo e eficiéncia na
aplicacdo de algum aspecto do direito (...) Essas
diferentes exigéncias justificam o compromisso com a
coeréncia de principio valorizada por si mesma.
Sugerem aquilo que sustentarei: que a integridade, mais
gue qualquer supersticdo de elegancia, é a vida do
direito tal qual o conhecemos.*
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Dworkin divide as exigéncias da integridade em dois principios
praticos: o da integridade na legiferacdo, que demanda criacdo normativa
principiologicamente coerente; e o da integridade no Direito, que demanda
jurisdicdo que interprete e faca cumprir a lei coerentemente. Explica-se, assim,
guanto ao segundo aspecto, o porqué de o aplicador da norma estar sempre
adstrito a conceber o corpo do Direito como um todo e ndo como uma série de

julgados esparsos e sem ligacdo. *°

Dworkin destaca que a integridade politica tem por pressuposto
uma profunda personificacdo da comunidade®’. Sup&e que ela possa engajar-
se como ente especifico. Nao se trata de uma mera figura de linguagem que
conglomera o engajamento da maioria dos cidaddos daquela comunidade em
torno de algum traco particular, mas sim de uma atribuicdo de principios
préprios aquela comunidade como ente diferenciado. A idéia € de uma
personificacdo atuante, pela qual a comunidade pode dizer e agir por seus
principios proprios independentemente daqueles de seus cidadaos. A
aceitacdo de que autoridades ajam em nome da comunidade reforca a
concepcao de responsabilidade coletiva e aumenta o sentimento de repudio

guando se entende que agiram errado, por exemplo.

A idéia de personificacdo da comunidade possibilita a
compreensao seguinte de que a aceitacdo social da integridade como virtude
politica implica a promoc¢do da autoridade moral para se assumir e mobilizar o
monopolio da forca. Segundo Dworkin, a legitimidade de um Estado advém da

situacdo geral pela qual seus cidadaos devem obediéncia as decisdes politicas

% |bidem. pp. 199-203
" Ibidem. pp. 204-212
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que lhe pretendem impor deveres. A personificacdo também auxilia no
entendimento de como a integridade afeta a eficiéncia do Direito. Se a
comunidade autocompreende-se como governada nao apenas por regras
expressas escritas no passado, mas também por principios supostos pelas
decisbes que as fundamentaram, entdo a ordem juridica torna-se flexivel,
podendo-se expandir para, em novos contextos, resolver conflitos relacionados

ao que esses principios determinam.

Como Dworkin evidencia, as obrigacdes politicas sao
associativas. Ha responsabilidades especiais que decorrem do pertencimento a
uma comunidade politica, assim como as ha em razdo de se participar de um
grupo bioldgico ou social. Por ébvio, as obrigacdes associativas do ultimo tipo
tém, em regra, uma vinculacdo afetiva ou de proximidade de formas de vida.
N&o é o caso das obrigacdes politicas em grandes conjuntos sociais. Todas
elas, no entanto, sdo marcadas pela inexisténcia de um comprometimento

contratual deliberado e por uma complexa relacéo entre obrigacao e escolha.

Devem-se honrar as responsabilidades especiais decorrentes das
praticas sociais que conglomeram pessoas em torno de um grupo. Trata-se de
um dever condicionado, em especial, a reciprocidade. Uma reciprocidade de
sentido abstrato, dependente, para explicitagdo, da compreensdo do outro
sobre integridade e interpretacdo. Os membros de um grupo, em regra, apenas
compartilham uma nocdo geral e difusa das responsabilidades a serem

concretizadas entre si.

Uma verdadeira comunidade, conforme Dworkin, caracteriza-se

por quatro atitudes de seus membros em relacdo as obrigacdes associativas:
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primeiro, as obrigacbes devem ser especiais, voltadas, pois, apenas aos
demais membros; segundo, elas devem ser pessoais, isto €, dirigidas
diretamente de um membro ao outro; terceiro, 0s membros devem enxergar as
responsabilidades especificas como fruto de uma mais geral, o interesse pelo
bem-estar de outros membros; quarto, os membros devem pressupor que as
praticas do grupo demonstram um igual interesse por todos os membros.
Satisfeitas as condi¢cdes, os membros de uma comunidade bésica, fundada em
uma identidade histérica, assumem, voluntariamente ou ndo, a posicado de
membros de uma verdadeira comunidade. E de ressaltar, de todo modo, que
as comunidades verdadeiras tém de ser também comunidades basicas, pois
ndo ha como se forcar alguém a participar de um grupo com o qual ndo

compartilhe uma identidade historica.

Dworkin ressalva, entretanto, que mesmo as comunidades
verdadeiras podem ser injustas. Verdadeiras obrigacbes comunitarias podem
ser injustas para os membros do grupo (quando a concepcdo de interesse
equitativo for deficiente) e podem ser injustas para os de fora (quando os
membros obrigam-se a discriminar ndo-membros, com graves consequéncias
para estes). Perante tais conflitos, Dworkin relembra que as responsabilidades
associativas estao sujeitas a interpretacdo e que, portanto, a justica
desempenhara seu papel ordinario ao definir as responsabilidades subjetivas
caso a caso. Desse modo, poder-se-ia concluir que as responsabilidades
aparentemente injustas ndo fazem parte da pratica social, 0 que, no entanto,
ainda seria insuficiente porque a melhor interpretacdo disponivel poderia

mostrar que, embora injustas, as obrigacdes harmonizam-se com sua

estrutura. Ha, pois, também a questdo de se a injustica é tdo grave a ponto de
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anular tais obrigacbes ou se, ndo sendo tdo grave, incorra em que as

obrigac¢@es injustas permanecam existindo em parte.

Tem-se, portanto, que a legitimidade politica (“o direito de uma
comunidade politica de tratar seus membros como tendo obriga¢cdes em virtude

de decisdes coletivas da comunidade”®

) esta fundamentada ndo em
comprometimentos deliberados de tipo contratual, mas na forma associativa de
uma verdadeira comunidade, cuja obrigacéo principal é a fidelidade ao Direito.
Desde essa conclusédo, Dworkin propde trés modelos gerais de associacao
politica®. O primeiro supde que os membros de uma comunidade entendem-se
conviventes por mero acidente historico, como partes de uma comunidade
apenas de fato e, portanto, ndo verdadeira. O segundo, denominado por
Dworkin, de modelo das regras, sup6e que os membros da comunidade politica
anuem ao compromisso de obediéncia as regras estabelecidas de um modo
especifico pela comunidade. Obedecem as regras por obrigacdo, ndo por
estratégia, mas o conteudo delas é o limite da obrigacdo e, por conseguinte,
nao reconhecem principios subjacentes a compromisso comum. Entendem que
as regras sao fruto de acomodacdes de interesses antagdnicos. Esses dois
modelos rejeitam, por Obvio, a idéia de integridade. O terceiro, no entanto, o
modelo do principio, além de convergir com o modelo das regras quanto a
suposicdo de uma compreensao compartilhada dentro da comunidade politica,
assume uma perspectiva mais abrangente ao assinalar que a condicdo para
que se seja membro é que se aceite 0 governo como um autogoverno por

principios comuns e ndo apenas por regras resultantes de acomodacdes

politicas. A politica, assim, é tida como “uma arena de debates sobre quais

% |dem. pp.249-250
% Ibidem. pp. 251-259
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principios a comunidade deve adotar como sistema, que concep¢do deve ter
de justica, eqiidade e justo processo legal™®. Cada membro,
consequentemente, aceita a esfera de direitos dos demais e reconhece seus
proprios deveres decorrentes do sistema, ainda que jamais formalmente
identificados. Cada qual aceita a integridade politica como um ideal politico,

cuja aceitacao geral € tida como componente da comunidade.

O primeiro modelo, como se V&, ndo respeita sequer a primeira
condicdo descrita por Dworkin para uma verdadeira comunidade politica. No
modelo das circunstancias de fato, os membros ndo tém entre si qualquer
interesse especial, sendo egoistico. Nao ha, pois, qualquer interesse por justica
ou equidade pelos demais. No segundo modelo, conquanto compartilhem entre
si um interesse especial, 0s membros agem tao egoisticamente na politica que
0 interesse mostra-se excessivamente superficial que ndo poderia ser tido por
genuino, defende Dworkin. A politica é uma espécie de jogo em que ndo ha
responsabilidades para com os outros membros. Ha, de todo modo, um modelo
gue satisfaz todas as condicfes de uma verdadeira comunidade. O modelo dos
principios, adequado as sociedades pluralistas, exige de cada membro o
respeito aos principios de equidade e justica vigentes na comunidade, que,
diferentes dos de outras, podem ser considerados os melhores ou ndo. O
interesse, genuino, manifesta-se tanto na legiferacdo quanto na jurisdicéo, cuja
responsabilidade para com a integridade exprime compromisso e supde o igual
respeito para com todos. Disso ndo decorre que uma associacao

principiologica seja justa, uma vez que suas concepgdes de interesse equitativo

% |dem. pp.254
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podem ser deficientes tanto interna quanto externamente. De todo modo, é o

modelo que melhor satisfaz as condi¢cées de uma verdadeira comunidade.

A distincdo doutrinaria entre Constituicdo sintética e analitica e o
tradicional juizo sobre sua suposta implicacdo assentam-se em uma concepgao
do Direito que desrespeita a integridade. Frequentemente seguidos de uma
particular leitura histérica da Constituinte de 1987, o texto resultante é tido
como conjunto de “uma vasta mistura de interesses legitimos de trabalhadores
e categorias econ6micas, cumulados com interesses cartoriais, corporativos,

ambicdes pessoais etc™*.

Embora se reconheca, alguma vez, o carater
democratico do processo constituinte, € rumorosa a pretensa critica de que a
pluralidade de vozes que dele participaram teria gerado um texto “casuistico e
prolixo”. Essa leitura, também reverberada a partir de ja referida memoria
supostamente privilegiada de representante constituinte *?, visa a desacreditar
a legitimidade do processo ao argumento de que a efetiva participacdo popular
teria sido tdo-somente representagcao de “interesses proprios de especificos

setores da sociedade civil”™®.

O que pretende a argumentacdo pretensamente histérica que
circunda a distincdo doutrinaria entre Constituicao sintética e analitica é solapar
a personificacdo da sociedade brasileira como uma comunidade de principios
que logrou romper com o autoritarismo institucionalizado do periodo ditatorial.

Quer fazer crer que a Constituicdo da Republica nada mais seria que uma

41 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

p.11.
*2 TEMER, Michel. Audiéncia Ptblica n° 0100/06, de 08/02/2006, da Comissdo Especial da Camara dos
Deputados para a PEC 157. Disponivel em:

http://apache.camara.gov.br/portal/arquivos/Camara/internet/comissoes/temporarias/especial/pec15703/no
tas/pec15703nt080206.pdf .Acesso em 28/10/2008. p. 16-17
2 JOBIM. Idem. p. 8



54

grosseira costura de interesses contraditorios, uma Carta da qual nao se
extrairia qualquer coeréncia de principios, qualquer identidade normativa de
uma sociedade complexa e contingente. No entanto, a despeito de residuos
historicos que permanecem como desafios a enfrentar pela auto-afirmacéo
democrética, a vivéncia constitucional dessas ultimas duas décadas vem
demonstrando o qudo profunda é a substancia principiolégica com que se
fundou a sociedade brasileira em 1988. Isso € evidenciado tanto pela
integridade que se enxerga na legiferacao brasileira (significativa ai a questao
dos portadores de sofrimento mental, de que se tratar4 a seguir) quanto pela
integridade que se verifica na jurisdicdo (cujo exemplo jA aventado é o da
jurisdicdo constitucional quanto ao nepotismo). Ademais, como explanam

Menelick de Carvalho Netto e Alexandre Bernardino Costa:

Contra as pretensdes irracionais do excesso de
racionalidade iluminista o0 momento constituinte é um
momento inaugural de algo que, se der certo,
necessariamente o transborda e, a um s6 tempo,
constantemente o revisita para nele se refundar (...) A
legitimidade da Constituicdo ndo decorre, é claro, da
natureza ndo exclusiva da constituinte, mas do seu
processo de elaboracdo marcado pela intensa
participagdo popular que possibilitou um debate publico
acerca de n6s mesmos de tal profundidade e amplitude
que, infelizmente, ainda permanece Unico em nossa
histéria institucional.**

A tradicional doutrina constitucionalista concebe a personificacéo
da sociedade brasileira de modo tal que a ordem juridica patria € tida por
inteiramente engessada como um conjunto desconexo, esparso e
despavimentado de regras resultantes de acomodacdes politicas. Esta na base

de sua concepcdo do Direito uma interpretacdo (ou, como prefere, uma

* CARVALHO NETTO, Menelick et COSTA, Alexandre Bernardino. Razées para comemorarmos 0s
vinte anos da Constituicdo de 1988. In: Constituicdo & Democracia, Brasilia, n. 20, mar. 2008, p.3
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memoracdo) do pacto juridico-politico primeiro como fundador de uma mera

comunidade de regras.

Na esteira de sua tradicao classificatéria, tal doutrina associa ao
dito carater analitico do texto constitucional um segundo, um pretenso carater
“‘compromissorio”, pelo qual explicita sua compreensdo de que tudo que
significa a Constituicdo € 0 que esta expresso em sua marca, a ser lida como
expressdo de uma especifica obrigacdo advinda de uma acomodacdo de

interesses opostos. Assim afirma, mais uma vez, Barroso:

A doutrina constitucional caracteriza a Carta de 1988
como sendo compromisséria, analitica e dirigente.
Compromisséria por ser um texto dialético, sem
predominio absoluto de uma Unica tendéncia politica. Em
um mundo ainda marcadamente dividido em dois blocos
ideolégicos antagdnicos, o texto buscou um equilibrio
entre os interesses do capital e do trabalho.*

A propria idéia de principios é frequentemente ludibriada em
funcdo de se acreditar saber exatamente o que a Constituicdo diz,
consequentemente na forma de regras, dado que, conforme se supdfe, seria
possivel resgatar, de meméria, o processo constituinte.*® Chega-se a afirmar
que a revisdo do inchado texto constitucional € possivel porque “nenhuma
geracao, por mais excelente que seja, pode condicionar as opc¢des de geracdes
futuras™’. N&o haveria, portanto, segundo essa concepcdo, um vinculo de
responsabilidades entre as diferentes geracbes, o0 qual significaria,
necessariamente, engessamento da ordem juridica. Ora, se ndo ha vinculo, se
as geracoes presentes ndo tém que constantemente reler, sob a melhor luz, os

legados das geracdes passadas, entdo, de fato, a comunidade nao teria mais

> BARROSO. Idem.
“® JOBIM. Idem. p. 16
" Idem. p. 17
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gue regras que a unissem, precaria e provisoriamente. Esse sentido, todavia, a
despeito de largamente difundido, ndo € resgatavel na reconstrucdo de nossa

historia constitucional.

As pretensfes que circunscrevem a PEC 157 revelam obijetivar
um corte com a vivéncia constitucional inaugurada em 1988. Ao se defender
qgue ela cingir-se-ia, no essencial, a uma aplicacao politicamente voluntariosa,
pela Corte Constitucional, de um texto de acomodacdo de interesses, a
concepcao tradicional ndo tem dificuldades em aceitar a troca de uma
Constituicao por outra (que € o que significa a revisdo da PEC 157, dado seu
fulcral desrespeito com a Constituicio de 1988). Nao haveria qualquer
integridade a se sequir. Tratar-se-ia simplesmente de se adequar a
acomodacédo de interesses a uma nova realidade, supostamente diferente da

de 1988. Bastante esclarecedoras as conclusdes de Cristiano Paixao:

A Proposta de Emenda Constitucional 157/03, tal como
aprovada na Comissdo de Constituicdo e Justica da
Camara dos Deputados, € inconstitucional, né&o
democrética e historicamente infeliz.

A PEC é inconstitucional na medida em que inverte,
com engenho e grande poder de dissimulagdo, uma
diferenca que é fundamental para a prépria idéia de
Constituicdo: a distincdo entre poder constituinte
origindrio e derivado. O Constituinte derivado, como
todos sabem, tem um mandato estabelecido, em limites
bastantes precisos, pelo constituinte originario. A PEC é
paradoxal: ela postula um artificio inconstitucional para
‘salvar’ a Constituicdo. Ela joga a Constituicdo contra a
Constituigao.

A PEC é nao-democratica porque parte do pressuposto
de que existem ‘excessos’ na Constituicdo de 1988, que
devem ser ‘sanados’ por um procedimento de revisdo. O
problema é que essa revisdo € inteiramente desprovida
de legitimidade, por completa falta de discussdo publica
e pertinéncia em relacdo ao momento politico e social
vivido no Pais. Ndo h4a um momento constitucional em
curso. As razfes que impeliram o Constituinte de 1987-
1988 a romper com a ordem entdo estabelecida —
redemocratizacdo do Brasil, fim do regime opressivo,
abertura da participacdo politica a setores até entao
excluidos, necessidade de redefinir a identidade
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constitucional — continuam validas. Uma Constituicdo é
um processo, e hdo um projeto acabado.

A PEC é historicamente infeliz pela simples razdo de
que varios dos defeitos da Constituicdo usualmente
apontados pelos criticos ja foram objeto de correcao em
virtude de dezesseis anos de pratica politica, juridica e
social. Varias emendas foram aprovadas, novas leis
foram promulgadas a partir de determinacfes
constitucionais e movimentos sociais puderam organizar-
se com apoio na pauta de direitos esbocada na
Constituicdo. O problema, portanto, ndo esta no texto da
Carta — que se coloca regularmente a corregdo. O
verdadeiro alvo da PEC 157/03 é a cultura constitucional
gue se procura instalar no Brasil. Ela pressupde abertura
para o futuro, construgcdo de uma comunidade politica
consciente e reflexiva e disposicdo para o aprendizado
com a experiéncia histérica. E isso que esta em jogo.*®

Como ja se aventou quando das consideracfes sobre a leitura
doutrinaria da inser¢éo do inciso LXXVIII no art. 5° da Constituicdo, bem como
sobre a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal em casos de nepotismo, ha
uma diferente autocompreensdo da sociedade brasileira, contraria aquela
tradicional, pela qual nos enxergamos a n0s mesmos como uma comunidade
de principios. Uma comunidade fundada no principio da liberdade, cuja
especificacdo, ainda principiologica, para a esfera da duracdo do processo,
constitui, desde sempre, o principio do acesso a Justi¢ca, cuja especificacao,
por sua vez, constitui o principio da razoavel duracdo do processo, todos
independentes de haver ou ndo o novo texto do referido inciso. Novo texto para
norma antiga. Na jurisdicdo dos casos de que decorreu a explicitacdo da
Sumula n.° 13, de Obvia prescricdo e de compreensivel significado expletivo
frente a realidade do descumprimento, a Corte Constitucional asseverou como
o fundacional principio da igualdade, especificado, ainda principiologicamente,

nos principios administrativos da impessoalidade, da moralidade e da

8 PAIXAO, Cristiano. A Constituicdo Subtraida. In: Constituicdio & Democracia. Brasilia, n.1, p.5, fev.
2006.
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eficiéncia, implica, desde sempre, a proibicio do nepotismo,

independentemente da Sumula. Novo texto para norma antiga.

Da vivéncia constitucional brasileira, vale analisar ainda uma
terceira experiéncia, bastante representativa da autocompreensado comunitario-
principiologica, reveladora da integridade na legiferacéo. Trata-se, em especial,
da Lei Federal n.° 10.216/01, pela qual se aplicou, em uma profunda ruptura
com o anterior paradigma sanitario-mental patrio, uma verdadeira nova
concrecdo, ainda principiolégica, do principio da igualdade, derivada da
flexibilidade da nossa comunidade de principios, derivada da nossa capacidade
de releitura constitucional: o direito fundamental a singularidade do portador de

sofrimento mental.

Consoante aponta Janaina Lima Penalva da Silva*®, a assisténcia
em saude mental no Brasil passou a ser transformada apdés a
redemocratizacdo, quando, por forca do Movimento Sanitario Brasileiro e da
atencdo da esfera publica, tomou corpo uma estrondosa discussdo sobre o
tratamento dado aos “loucos”, o que resultou no inicio da superagao do
paradigma manicomial. A legislacdo antes em vigor (Decreto n.° 24.559/34,
que tratava principalmente dos psicopatas, e Decreto-Lei n.° 891/38,
concernente aos toxicbmanos com distdrbio mentais) baseava-se no principio
de que a sociedade deveria proteger-se contra a loucura, entendida como um

perigo cuja Unica solucao seria a segregacao.

* SILVA, Janaina Lima Penalva da. O direito fundamental & singularidade do portador de
sofrimento mental: uma andlise da lei n® 10.216/01 a luz do principio da integridade do direito
(Orientador Menelick de Carvalho Netto). 2007. Dissertacdo de mestrado. Universidade de Brasilia.
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O tratamento asilar, de carater publicamente invasivo, comecou a
ser questionado na década de 1970, quando se descortinou, portanto, novo
paradigma. Com a consolidac&do da oposi¢cdo ao tratamento entdo em voga, foi
apresentado no Congresso Nacional, em 1989, o Projeto de Lei de n.° 3.657,
para progressiva extincdo de hospicios, o que foi paralelamente iniciado por
obra autbnoma de varios entes federados. A ruptura paradigmatica expandiu-
se para as clinicas privadas. Alcancou, por fim, decisivamente, a
autocompreensado das identidades associativas concernidas, como, no ambito

mais privado, a familia dos portadores de sofrimento mental.

A despeito dos doze anos de tramitacdo no Congresso, a Lei
Federal n.° 10.216/01 representa o deslocamento definitivo de um paradigma
sanitario-mental a outro. Contra os métodos invasivos, 0 novo paradigma
impbde o respeito a singularidade dos portadores de sofrimento mental. A
reinsercado social do paciente torna-se finalidade permanente do tratamento. A
internacdo é vedada, exceto em casos excepcionais e, quando destes,

necessariamente provisoria.

Conforme esclarece Menelick de Carvalho Netto®, as
deliberacbes sobre nés mesmos no que concerne a reciproca consideracao
como iguais fizeram-nos perceber que nossa antiga concepcao desrespeitava a
diferenca dos portadores de sofrimento mental, a qual é garantida
precisamente pelo principio da igualdade, eixo da constituicdo de nossa
comunidade moderna, complexa e contingente. Desde uma perspectiva

minimamente reconstrutiva, portanto, a nova lei ndo tem como ser lida como

% CARVALHO NETTO, Menelick. Uma reflexdo constitucional acerca dos direitos fundamentais do
portador de sofrimento ou transtorno mental em conflito com a lei. In: Veredas do Direito, Belo
Horizonte, v. 2, 2005, pp.67-85.
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uma nova acomodacdo de interesses decorrente de algum compromisso
distinto que, por acaso, entendeu-se conveniente fazer. Ela, ao contrario,
marca a releitura de nossa Tradicdo de reconhecimento mutuo como iguais e,
assim, revela uma nova diferenca legitima que, embora antes estivesse oculta,
ja estava principiologicamente embasada, carente apenas de concrecéo. A Lei
Federal n.° 10.216/01, por conseguinte, ao operar na dimensao de fluidez e
abertura inerente ao constitucionalismo e expressa no art. 5°, § 2, da
Constituicdo, mostra-se como o0 simbolo do reconhecimento do direito
fundamental a singularidade dos portadores de sofrimento mental,

especificacao, ainda principiologica, do principio da igualdade.

Assim é que, justamente pelo carater abstrato e
universal da linguagem em que se expressam
constitucionalmente esses direitos fundamentais, €
possivel a sua ampliagdo mediante a explicitacdo em lei
do que agora eles significam para nés. Torna-se claro
agora, para nds, que o reconhecimento dessa diferenca
especifica como direito & igualdade sempre esteve
autorizado pela afirmacé@o desses principios; nés, que
ndo éramos capazes de ver a injustica até entdo
perpetrada. Dessa sorte é que essa explicitagdo
mediante lei, atuacdo administrativa ou deciséo judicial,
na verdade, ndo altera a Constituicdo, apenas explicita o
patamar alcangcado por nossa comunidade de principios
no mais fiel cumprimento da Constitui¢éo, comé)rovando
0 sucesso Vivo e pulsante do que ela constituiu. !

Com essa louvavel experiéncia de releitura constitucional, iniciada
e terminada mediante uma ardua discussao publica, independente de qualquer
pretensdo de reescrita constitucional, nossa comunidade de principios
evidencia sua integridade na legiferacdo, seu respeito a prépria histéria, sua
capacidade de auto-reflexdo e auto-reconstrucdo para, dinamicamente,

albergar, no principio da igualdade, diferencas que, conquanto até entdo

51 1dem.
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obliteradas, puderam ser finalmente reconhecidas. O texto constitucional,
apesar de seu carater analitico, ndo foi capaz de prever tal concrecdo do
principio da igualdade. Ao contrario do que propugna a concepcéo tradicional,
no entanto, tal exigéncia ndo poderia ser feita ao texto. A época de sua
redacado, o direito fundamental a singularidade dos portadores de sofrimento
mental ndo era ainda plenamente visivel, embora ja estivesse, desde sempre,

implicito na Constituicao.

Tem-se, portanto, que, por mais analitico que seja o texto, ele
jamais sera capaz de antecipar toda a dinamica reconstrutiva da integridade na
legiferacdo, que, permanentemente, revelara novas dimensfes dos principios
constitucionais, conforme evolua a comunidade de principios. Como demonstra
0 caso dos portadores de sofrimento mental, as geracfes presentes nao
abandonaram o legado normativo das geracdes passadas, mas sim assumiram
as responsabilidades decorrentes da cegueira daquelas geracbes quanto a
esse especifico direito fundamental, que, de todo modo, ja estava inscrito no

fundacional principio da igualdade.

Examinada a distincdo doutrinaria entre Constituicdo sintética e
analitica a luz da integridade na legiferacdo, agora cabe tracar as
consideracdes sobre a integridade no Direito, a fim de se esclarecer como, de

fato, da-se a relacao entre texto e norma no caso concreto.

Ja houve a oportunidade de se afirmar, com Dworkin, que 0s
principios de justica, equidade e devido processo legal que apresentam a
melhor interpretacdo da pratica juridica sdo a fonte das proposicoes

verdadeiras em Direito. As convicgbes do julgador balizardo sua decisédo no
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sentido de fundamenta-la como a melhor interpretacéo da pratica juridica, dele
se exigindo que o faca desde o pressuposto da personificacdo da comunidade.
O Direito ocupa, simultaneamente, a posicdo de fonte e resultado da
interpretagdo, uma vez que novos casos concretos demandam novas
interpretacdes do Direito e, portanto, releituras sobre decisfes e circunstancias

de casos passados.

A integridade insiste que o Direito seja considerado ndo apenas
na dimenséo limitada de seu conteudo explicito, mas, igualmente, na dimenséao
do sistema de principios indispensavel a sua justificativa. Esse sentido mais
amplo nédo incorre na pretensdo de se resgatar ideais e objetivos praticos de
legisladores, mas sim na constatacéo da necessidade de se fundamentar o que
fizeram em uma historia digna de se recontar linearmente como o passado de

uma pratica atual organizada e baseada em principios.

Como se viu, a integridade no Direito aclara a natureza
necessariamente construtiva da interpretacdo juridica, o que remete a idéia de
intencdo como estrutura formal dessa pratica. Dworkin valeu-se da comparacao
com a critica literaria para fornecer mais elementos sobre como se da a
integridade no Direito. A atribuicdo de um propdsito a um texto ou pratica leva
em si um conteddo normativo que aproxima todas as interpretacdes
construtivas. Assim, poder-se-ia comparar o juiz, que decide o direito em um
caso concreto, com o critico literario, que examina as dimensdes de valor de
uma obra. Ocorre, porém, que, ao contrario do critico, o juiz € também autor de
sua pratica, visto que ele, ao dizer o direito do caso, acrescenta a Tradicdo que

BN

interpreta. Embora o critico também acrescente a Tradigdo literaria, sua



63

contribuicdo € menos direta e constitui, inclusive, um problema da Teoria
Literaria. Com essas consideracdes sobre os papéis de autor e critico, Dworkin
propde uma comparacao mais fértil entre Direito e Literatura a partir do género
gue ele denomina de romance em cadeia. Trata-se de um projeto no qual um
grupo de romancistas escreve um romance em série, cada qual incumbido de,
primeiro, interpretar os capitulos anteriores, ja escritos por outros, segundo,
escrever o seu, com coeréncia e visando obter o melhor romance possivel, e
terceiro e por fim, deixar aberto o horizonte para que 0s romancistas seguintes
possam fazer o mesmo. Essa experiéncia, que ndo é de toda desconhecida,

espelha bem uma pratica que, no entanto, deve ser levada muito a sério.

Cada qual devera escrever sua parte da melhor forma possivel
como se o produto final fosse obra de um uUnico autor e ndo de muitos. Em
virtude disso, a medida que escreve, varias avaliagbes gerais seréo
demandadas do romancista, que devera ir formando uma perspectiva, uma
teoria, para trabalhar com os varios elementos do romance em cadeia como
continuidade e ndo como novo comeco. O bom critico saberd tratar dos
elementos de forma complexa e multifacetada, pois um Unico ponto de vista
nao pode captar o valor de um bom romance. Poder-se-a dar uma estrutura a
qualquer interpretacdo que se adotar, a partir do que se distinguem duas
dimensfes a partir das quais sera mister submeté-la a prova. A primeira, que
Dworkin denomina de dimensdo da adequacao, determina que nao se pode
adotar qualquer interpretacédo, por mais complexa que seja, que nao se possa
supor ter sido escrita por algum autor. Embora isso ndo implique que a
interpretacdo deva ajustar-se a cada segmento do texto, € imprescindivel que

ela flua ao longo de todo o romance, com um poder explicativo geral. Sera
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falha se deixar sem explicacdo algum elemento estrutural. Se ndo houver
sequer um poder explicativo parcial, toda interpretacdo encontrada sendo
incompativel com o texto, entdo se devera abandonar o projeto, uma vez que

nenhuma continuidade sera possivel.

Se se entender que mais de uma interpretacdo adequa-se ao
texto, a segunda dimensédo da interpretacdo exigird que se decida qual das
leituras possiveis melhor se ajusta a obra em desenvolvimento. Entram em
jogo o0s juizos estéticos mais profundos, conquanto as consideracdes
estruturais da primeira dimensao também estejam presentes na segunda, pois,
mesmo quando nenhuma das interpretacdes € desqualificada, pode-se ainda
mostrar o texto sob uma melhor luz. Por consequente, conclui Dworkin, a
distincao entre as duas dimensdes ndo é crucial. Adotada certa interpretacdo, o
romancista passara a sua contribuicdo a obra, oportunidade em que podera
observar que, em vista do conjunto, algumas perspectivas demandam novas
consideracbes, o0 que podera resultar em reformulacbes e adaptacdes

enguanto da escritura.

A metafora do romance em cadeia explicita como a integridade na
jurisdicdo demanda do juiz uma atuacéo aplicativa que, em muito, distingue-se
da falacia da subsuncédo. Esclarece, portanto, uma dimensdo normativa
absolutamente distinta da legiferacéo. A distingdo doutrinaria entre Constituicdo
sintética e analitica ignora esses desafios jurisdicionais, ao pretender que o
longo texto constitucional aplica-se per se. O juiz, nessa concepg¢ao, apenas
resgataria objetivos, alguma vez psicologicos, dos legisladores constituintes.

Trata-se de um juiz de capacidade limitada e desafios faceis.
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A consequéncia de se ter um ator aplicativo de tdo reduzido papel
€ a sobrecarga de expectativas sobre a dimensao de justificacdo de normas,
sobre a legiferacdo. A coeréncia e a dinamica da ordem juridica tornam-se,
assim, dependentes de uma constante e mal situada reescrita legislativa. A
partir dessa concepcdo, ndo sé casos dificeis ficariam carentes de uma
racionalizacdo minimamente coerente do ordenamento juridico, o que incorreria
em aplicacado irracional, mas também as novas circunstancias da comunidade
deveriam ser, ponto a ponto, reescritas na forma de acomodacdo de
interesses. Do ponto de vista da aplicacdo, portanto, o ordenamento juridico
nao teria qualquer flexibilidade. Com essa estrutura, a Constituicdo passa a ser
acusada de causadora de "ingovernabilidade”. De um lado, a pecha causa
espécie pelo inusitado de uma suposta critica a Constituicdo por sua
capacidade de limitacdo da Politica. Ora, qual seria entdo a funcdo da
Constituicdo no acoplamento entre Direito e Politica? Do outro lado, no entanto,
deve-se observar que a facilidade com que a concepcdo tradicional levanta tal
argumento decorre precisamente de sua crenca de que, por serem 0s textos
normativos auto-aplicaveis como regras, a Constituicdo nao apresentaria,
frente a pluralidade de circunstancias da vivéncia politica de uma sociedade

moderna, qualquer flexibilidade reconstrutiva para os limites que impde.

Desde o ponto de vista tradicional, uma Constituicdo nao teria
como ser duradoura sendo sendo pequena. Dai o porqué de se defender o
suposto modelo sintético da Constituicdo dos Estados Unidos da Ameérica,
como se seu curto texto significasse uma Constituicdo estreita e né&o

contivesse, ao revés, uma das maiores Constituicbes que existem, fruto de
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uma longa tradicdo aplicativa que teve por famosa protagonista a Suprema

Corte daquele pais. Este excerto é significativo dessa incompreensao:

A Constituicdo escrita pode ser, quanto ao
contelido, analitica ou sintética. Correspondem aos dois
tipos os seguintes elementos essenciais:

a) analitica — busca (geralmente sem éxito)
enfrentar todas as hipoteses do universo juridico
atingido, o que o leva a incluir matérias de tipico carater
nao constitucional. Pode enfraquecer a democracia, por
facilitar a inversdo da ordem constitucional. Foi a op¢éo
brasileira de 1988;

b) sintética — abre espaco a exegese
jurisprudencial, como se constata com a Constituicao
americana, que sofreu alteracbes em seus duzentos
anos de existéncia.

Esse tipo refere apenas a estrutura fundamental
do Estado e permite facil alterac@o da lei ordinaria, com
vantagem e desvantagem, pondo em questao,
permanente e aberta, a constitucionalidade do
ordenamento inferior.

Ja a idéia de que uma Constituicdo poderia “buscar enfrentar
todas as hipéteses do universo juridico” denota a confusao entre norma e texto
e entre justificacdo legiferante e aplicacdo jurisdicional. A observacao, porém,
de que isso se da “geralmente sem éxito” revela, a toda evidéncia, uma
incompreensdo do fendmeno jurisdicional. Ao tempo que se levanta a
suposicdo de que a Constituicdo seria um amontoado de regras detalhadas
sobre todas as matérias, explicita-se a crenca de que, em alguns casos (mas
nao “geralmente”), isso, de fato, ocorreria. Expressiva, no entanto, € a auséncia

de qualquer tentativa de citacdo de exemplo nesse sentido.

As consideracgdes sobre a experiéncia do modelo de Constituigcdo
supostamente sintética sao igualmente insustentaveis. Afirma, a principio, que

hY

h& nele a abertura a interpretacdo jurisdicional, como se ndo houvesse no

°2 CENEVIVA, Walter. Direito Constitucional Brasileiro. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 16
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modelo dito analitico. Conclui, em seguida, que a Constituicdo sintética referir-
se-ia apenas a estrutura fundamental do Estado, o que, por Obvio, ndo
corresponde a histéria constitucional norte-americana. Conclui ainda que esse
modelo permitiria a “facil alteracdo da lei ordinaria”, o que também demonstra

sua incompreenséo de que texto sintético implicaria Constituicao sintética.

Tal como a Constituicdo norte-americana, a brasileira apenas se
densifica com sua aplicacdo cotidiana, com sua reconstru¢do racionalizante,
com sua vivéncia. Independentemente da extensdo do seu texto, que €, de
todo modo, o ponto de partida e, portanto, eixo estrutural, a Constituicdo

assumira a dimenséao que |lhe for dada em sua releitura aplicativa, vivencial.

Para a explanacédo definitiva do direito como integridade, Dworkin

vale-se, finalmente, do artificio de um juiz imaginario, Hércules:

No direito, (...) a exemplo do que ocorre na literatura, a
interacdo entre adequacdo e justificagdo € complexa.
Assim como, num romance em cadeia, a interpretacdo
representa para cada intérprete um delicado equilibrio
entre diferentes tipos de atitudes literarias e artisticas,
em direito € um delicado equilibrio entre convic¢des
politicas de diversos tipos; tanto no direito quanto na
literatura, estas devem ser suficientemente afins, ainda
que distintas, para permitirem um juizo geral que troque
0 sucesso de uma interpretacdo sobre um tipo de critério
por seu fracasso sobre outro, Devo tentar expor essa
complexa estrutura da interpretacao juridica, e para tanto
utilizarei um juiz imaginario, de capacidade e paciéncia
sobre-humanas, que aceita o direito como integridade.53

Aqui cumpre levantar, na forma de uma interpretagéo tedrica sob
a melhor luz, a leitura habermasiana desse especifico ponto da teoria do direito

dworkiniana. Como sintetiza Habermas®*, a idéia do juiz Hércules é construida

>3 DWORKIN. Idem. pp. 286-287
% HABERMAS. Idem.
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para dar conta, em um principio monoldgico, da exigéncia de que, para ser
correta, uma decisao judicial tem de reconstruir a ordem juridica concreta na
procura de principios e determinacfes de objetivos validos de modo que se
encaixem todas as decisfes tomadas em casos singulares como componentes
coerentes. Hércules, como tal, consegue variar a hierarquia dos principios e
objetivos e consegue avaliar criticamente a massa do direito positivo de modo a

corrigir erros.

O direito como integridade, desde essa leitura habermasiana, so
pode evitar a indeterminacédo que resultaria da estrutura contraditéria do direito
vigente tornando ela mesma indeterminavel. Nessa esteira, se a decisdo de um
caso a luz de uma norma superior significa que um sistema normativo €
esgotado da melhor maneira possivel, levando-se em conta todas as
circunstancias relevantes e se esse sistema é dinamico, pois as relacées
preferenciais alteram-se com as novas situa¢des, entdo a orientacdo por tal
ideal ira sobrecarregar sobremaneira a jurisdicdo profissionalizada. Assim, toda
essa complexidade fica, na verdade, reduzida por uma compreenséo juridica
paradigmatica que prevalece em certo contexto. Os paradigmas aliviam
Hércules da complexa tarefa de colocar estrutura em uma enorme quantidade
de principios e objetivos em relagcdo a todas as caracteristicas do caso

concreto.

O principio monoldgico é, portanto, especialmente insustentavel
guando se tém em conta os paradigmas juridicos redutores de complexidade. A
pré-compreensdo paradigmatica do Direito sO limita a indeterminacdo da

decisédo teoricamente iniciada e sO0 pode garantir uma medida suficiente de
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seguranca juridica, se compartilhada intersubjetivamente por todos os
membros da comunidade e se expressar um autocompreensao constitutiva da
identidade comunitaria. Dai a necessidade de uma cooperacdo para se
enfraquecer a suspeita de ideologia no pano de fundo dessa questdo. O juiz
singular, como esclarece Habermas, tem de conceber sua interpretacdo como
uma atividade intersubjetiva apoiada numa comunicacdo publica de cidadaos.
Assim, Hércules poderia entender-se como parte de uma comunidade de
interpretacdo e teria de orientar suas interpretacdes pelos padrdes da pratica
interpretativa reconhecidos na profissdo. No entanto, o sentido desses padrées
€ problematico. Enquanto, na perspectiva objetivante, eles sdo mero sistema
de uma ética profissional que se autolegitima, na perspectiva interna, havendo
conflito para escolha de quais sédo os padrdes corretos, a autolegitimacéao fatica
da corporacdo ndo é suficiente para que sejam aceitos como 0s principios
procedimentais que fundamentam a validade. Para sair desse circulo,
Habermas propde uma reconstrucao da pratica interpretativa pelo caminho de
uma teoria do direito no sentido de uma teoria da argumentacao juridica que

assume o fardo das exigéncias ideais atribuidas a Hércules.

Habermas toma o caminho interrogativo da possibilidade de tais
exigéncias ideais do direito como integridade serem traduzidas em exigéncias
ideais de um processo cooperativo da formacdo da teoria, satisfazendo-se
tanto o ideal regulativo da Unica decisdo correta quanto a falibilidade da pratica
concreta de decisdo. Tal questdo, ainda nao resolvida, € levada a sério na
teoria discursiva do direito, que, analisando a aceitabilidade racional dos juizos
dos juizes sob o ponto de vista da qualidade dos argumentos e da estrutura da

argumentacao, apoia-se num conceito forte de racionalidade procedimental
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pelo qual as qualidades constitutivas da validade de um juizo devem ser
buscadas ndo apenas na logica semantica de argumentos, mas também na
dimensdo pragmatica do processo de fundamentacdo judicial. A teoria da
verdade como correspondéncia ndo serve ao julgamento da correcao de juizos
normativos, a qual significa aceitabilidade racional apoiada em argumentos.
N&o ha, pois, um fim natural no encadeamento de possiveis argumentos
substanciais, havendo sempre a possibilidade de melhores argumentos e
novas informacdes. A propria teoria do direito de Hércules teria de ser vista
como uma ordem de argumentos por enquanto coerentes, nao podendo, entao,
a idéia reguladora da Unica decisdo correta ser explicitada com o auxilio de

uma teoria, por mais forte que seja.

O conceito amplo de uma racionalidade procedimental,
abrangendo a dimensdo pragmatica de uma disputa
regulada entre argumentos, permite complementar as
caracteristicas semanticas dos argumentos através das
propriedades indiretamente constitutivas da validade de
um arranjo, no qual se atualiza o potencial da motivagéo
racional que os bons argumentos carregam consigo. A
fresta de racionalidade que surge entre a forca
meramente plausibilizadora de um Udnico argumento
substancial ou de uma seqiéncia incompleta de
argumentos, de um lado, e a incondicionalidade da
pretensdo a “dnica decisdo correta”, de outro lado, &
fechada idealiter (idealmente) através do procedimento
argumentativo da busca cooperativa da verdade.”®

A doutrinaria distincdo entre Constituicdo sintética e analitica,
porque assentada em uma visdo do fenémeno jurisdicional como subsuncéo, é
marcada por uma operatividade precariamente monoldgica da aplicacdo
normativa. O juiz da concepcéao tradicional, uma vez que sequer tem defronte o
desafio da racionalizacdo do ordenamento, dado que enxerga 0O texto como

fonte direta de regras auto-aplicaveis, age desde uma perspectiva radicalmente

> HABERMAS. Idem. p.283
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monoldgica e acritica. Com isso, toma a si toda a responsabilidade de
concretizar o Direito, do que ndo poderiam deixar de decorrer sendo imobilismo
aplicativo e reproducdo automatica de paradigmas doutrinarios. Cuida-se,
portanto, de um juiz sem exigéncias ideais, de um juiz mais que suficiente em

sua mortalidade, de um juiz, enfim, jamais desafiado.

Ndo é este, entretanto, o0 juiz que se observa na
autocompreensdo aqui defendida. O ja citado exemplo da jurisdicdo
constitucional em casos de nepotismo e, em especial, a edicdo da Sumula n.°
13 patenteiam a receptividade com que tem atuado o Judiciario brasileiro em
relacdo ao leque das interpretacdes e argumentos oferecidos nos debates
publicos. Todos decorreram de uma densificacdo do repudio a consagrada
pratica que, embora ja estivesse vedada desde sempre, dependia de um ato
primeiro de ruptura aplicativa. Trata-se, também no que concerne a dimenséao
da aplicacdo de normas, de uma Tradicdo que se V&, conquanto incipiente,

comprometida com a integridade.

As consideracfes até aqui desenvolvidas conduzem a ultima
etapa deste capitulo, a saber, ao aprofundamento da andlise de quais sao,
especificamente, os paradigmas constitucionais que estdo em jogo na oposi¢cao
entre a concepc¢ao tradicional, que embasa a distincdo entre Constituicao
sintética e analitica, e a perspectiva do direito como integridade. O ponto

central é “a questdo dos direitos ndo-enumerados”.
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Dworkin®® enfrenta a questdo em contraposicdo & famosa
perspectiva de Richard Posner e a partir da reconstrucdo jurisdicional
(especialmente pela Suprema Corte) do Bill of Rights. Tomando como
referéncia inicial as interpretacdes disponiveis da Décima Quarta Emenda,
Dworkin defende que ela, ao garantir, abstrata e genericamente, igualdade e
devido processo legal, pode aparentar concernir apenas a procedimentos e,
pois, ndao limitar propriamente o conteddo das leis. Essa interpretacéo estreita,
contudo, demonstra ele, a historia rejeitou. A Emenda assume propor¢cdes
espantosas no momento em que se compreende que o0s dispositivos
constitucionais séo tao substantivos quanto procedimentais, uma vez que o Bill
of Rights determina que o Estado trate todos com igual respeito e consideracao

e, portanto, garante as liberdades essenciais.

Dworkin esclarece que, no que ele chama de leitura natural, o Bill
of Rights contém normas de diferentes densidades normativas que, em
conjunto, definem principiologicamente um ideal politico, conformado em um
quadro constitucional basico que estrutura uma sociedade de livres e iguais.
Trata-se de um abrangente sistema de principios que regula tanto a liberdade
quanto a igualdade, as duas fontes maiores de pretensGes de direitos
individuais. Desde esse ponto de vista, sustenta-se a improbabilidade de um
entendimento segundo o qual determinado direito individual que se acredite
deva ser reconhecido ndo esteja, desde ja, contemplado pela Constituicdo, a

Nao ser que a historia constitucional o tenha recusado.

® DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana
(trad. Marcelo Cipolla). S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. pp. 115-134.
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Cumpre, de logo, recordar que precisamente essa improvavel
compreensao, remetida a Constituicao brasileira, ja foi objeto de consideracao.
Quando se tratou das interpretacdes que se apresentam a insercdo do novo
texto que expressa o direito fundamental a razoavel duracdo do processo,
ressaltou-se uma®’, inteiramente despida de qualquer tentativa de releitura
historico-constitucional, que levanta a pretensédo de que, apenas com a EC n.°
45, o direito a razoavel duracdo do processo fez-se presente. Como se vera
agora, apenas uma concepcao extremamente limitada do que constitui uma

Constituicao poderia sustentar tal entendimento.

Assinale-se ainda, como ja examinado, que da vivéncia
constitucional brasileira conclui-se que o texto fundacional, embora expresse
uma série de direitos fundamentais, ndo abarca e ndo poderia abarcar toda a
complexa e incessante dinamica de releitura constitucional que faz operar,
freqientemente, a incluséo de identidades antes ndo reconhecidas, conforme a

abertura principioldgica explicitada pela Constituicdo em seu art. 5°, § 2°,

Visto que liberdade e igualdade sobrepbem-se em grande
medida, os mais abstratos principios do Bill of Rights sdo, em si, abrangentes,
evidencia Dworkin. A melhor interpretacdo de um dos dois principios resultara

nas mesmas provisées da melhor interpretacéo do outro principio.

Amiude se aponta uma ameaca no enorme poder dado aos juizes
pela ordem constitucional, os quais sdo responsaveis por concretizar o que
significam as abstratas e genéricas disposi¢cdes sobre igualdade e liberdade.

Alguns chegam a defender que juizes, como minorias mais liberais, imporiam

" DELGADO. Idem.
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convicgbes a maiorias menos liberais, o que, como se observa, desde o ponto

de vista desse argumento, poderia muito bem ocorrer ao reveés.

Dworkin intitula de revisionista essa concepcdo que, buscando
negar a leitura natural do Bill of Rights, intenta representa-lo ndo como
definidor da estrutura de uma concepcao geral de justica, mas apenas como
um arrolamento de determinacBes especificas provindas de vontades

individuais que as entenderam relevantes ha muito tempo. Em outras palavras:

Tem a esperanca de que a declaracao de Direitos deixe
de ser uma carta constitucional e se transforme num
documento com a mesma textura e o mesmo tom de
uma apdlice de seguros ou um contrato padronizado de
arrendamento comercial.”®

Essa concepcao, conforme Dworkin, conseguiu o importante feito
de fazer colar aos adverséarios suas proprias deficiéncias, ao convencer a
muitos de que proteger a Constituicdo seria dela fazer lista ultrapassada de
regras, de modo que aqueles que procurassem |é-la com sentido e coeréncia
seriam inventores e usurpadores. Se, no entanto, no aspecto politico, teve
Muito sucesso 0 revisionismo, no aspecto juridico, ndo teve nenhum, uma vez
que ndo construiu qualquer interpretacdo alternativa coerente. Alguns
afirmaram que a leitura natural de Dworkin negligenciaria um aspecto
comunicativo decisivo, que, se apreendido, demonstraria que 0s principios
constitucionais nao significariam o que parecem significar. Argumenta-se a
partir de diversos recursos filosofico-linglisticos. Exemplo significativo € o que
assume a pretensao segundo a qual a idéia de “sentido do locutor” é relevante

para a interpretacdo da Constituicdo na medida em que o enunciado de um

*8 DWORKIN. Idem. p. 119
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dispositivo pelos legisladores constituintes poderia distinguir-se do sentido que
os destinatarios daquela norma |he atribuiriam em razdo de se desconhecer

uma informacéao especifica sobre 0 momento constituinte.

A corrente criticada por Dworkin também nesse ponto tem suas
conviccdes reverberadas no leque de discursos sobre a dinamica constitucional
brasileira. E mais uma vez de se destacar a pretenséo de legislador constituinte
de se reler o processo fundacional e, por consequéncia, o conteudo da
Constituicao a partir das memorias privilegiadas daqueles que participaram do
processo em uma posicao institucional que garantiu posicao diferenciada, em
especial quando de negociatas™. Argumento que, também como j& analisado,
apenas se faz possivel desde uma perspectiva que subtraia a comunidade
politica qualquer conjunto fundacional de principios comuns, relegando-lhe
sendo acomodaces intermitentes de interesses politicos expressos em regras.
Tem-se, portanto, que tanto o revisionismo quanto a concepc¢ao tradicional
brasileira defendem que os principios constitucionais deveriam ser entendidos
nao como impositivos de exigéncias abstratas de conteuddo moral, mas como

expressao daquilo que teriam desejado os constituintes.

Para se bem entender o “sentido do locutor”, Dworkin esclarece a
distingcdo entre o que uma pessoa quer dizer e 0 que ela espera que serdo as
consequéncias para o Direito do que ela disse. Embora varios dos constituintes
tivessem crencas diversas sobre o contetdo dos principios da igualdade e da
liberdade e embora suas crencas divirjam do que se compreende hoje, nao se
pode concluir que eles tenham pretendido dizer algo distinto do que se poderia

querer dizer ao se valer hoje das mesmas palavras. Os termos abstratos e

% Cf. JOBIM. Idem.
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gerais utilizados foram empregados para designar concepcfes abstratas e
gerais. E, portanto, o “sentido do locutor” é idéia que apenas reforgca a
responsabilidade que tem a jurisdicdo, ao contrario do que pretendem o

revisionismo e a concepcao tradicional brasileira.

Ao lado de instrumentos linglisticos mal situados como o do
“sentido do locutor”, esta a classificagdo de certos direitos como néo-
enumerados, a qual pretende diferenciar um conjunto determinado de direitos
fundamentais, reconhecidos ou controversos, ndo arrolados no texto
constitucional. Quer-se fazer crer tratar-se de uma distincdo relevante, a se
fazer a partir da constatacao de que, se o Bill of Rights apenas elenca alguns
dos direitos necessarios a uma sociedade de livres e iguais e, pois, deixa de
elencar outros direitos basicos para tanto, seria defensavel afirmar que os
juizes s6 poderiam impor a observancia dos direitos efetivamente enumerados.
A idéia é de que, se a jurisdicdo puder extravasar os limites do texto, ja néo

haveria qualgquer limite ao poder dos juizes.

Conguanto a distingdo seja popular e tenha reverberacdo em
decisGes importantes da Suprema Corte (Dworkin cita o caso Bowers vs.
Hardwick), ndo se Ihe pode ver qualquer sentido. Conquanto a distin¢cao entre o
que esta em uma lista e o que ndo esta seja verdadeira e importante, essa ndo
€ a questao que se pde a questdo dos direitos fundamentais. Dworkin embasa
essa assercao com uma elucidativa comparagcado. Segundo ele, uma portaria
que proibisse, por exemplo, portar armas de fogo, facas ou explosivos nas
bagagens de méo em avibes poderia, claramente, ser interpretada no sentido

de se considerar vedado também o porte de frascos de gas lacrimogéneo, por
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forca da estrutura geral do instrumento e da intencéo Obvia a ela subjacente de
se proibir tudo que, levado a bordo, possa ser usado como arma para se
realizar atos de sequestro ou terrorismo. Com isso, ter-se-ia razdo em afirmar
que os frascos de gas lacrimogéneo ndo estavam previstos pela lista do que
fora vedado e que é legitimo o questionamento sobre a titularidade daquelas
autoridades em acrescentar outros elementos a lista. Dworkin conclui, entéo,
gue a questdo de fundo tem um pressuposto semantico. Gas lacrimogéneo néo
se inclui na referéncia de nenhum dos termos “armas de fogo”, “facas” e

“explosivos”.

N&o ha, entretanto, qualquer pressuposto similar que possa
justificar a distincdo entre direitos enumerados e ndo-enumerados, demonstra
Dworkin. Os gerais e abstratos principios constitucionais de correcédo politica
(“political morality”), envolvem, em conjunto, de forma excepcionalmente
abstrata, todas as dimensdes de correcdo politica que em nossa cultura politica
possa fundar um direito constitucional individual. A questdo-chave na aplicacdo
desses principios abstrato as controvérsias politicas particulares, esclarece,

nao € da ordem da referéncia, mas da interpretacao.

Para aclarar a tese, Dworkin levanta trés argumentos
constitucionais: o primeiro defende que, em decorréncia do principio da
igualdade, as mulheres tém o direito de serem protegidas da discriminacao
sexual, que s6 pode ocorrer em especificos casos de garantia a importantes
direitos do Estado; o segundo é que, em virtude do direito de protesto
simbalico, os individuos tém o direito de queimar a bandeira norte-americana; o

terceiro, por fim, reza que o direito a privacidade, decorrente do principio da
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liberdade, inclui o direito das mulheres ao aborto. Os dois primeiros
argumentos tém sido entendidos como sustentacdo a direitos enumerados
(seriam patrticularizacdes de direitos elencados na Constituicdo), enquanto que
o terceiro firmar-se-ia em favor de um direito ndo-enumerado. Ocorre, porém,
como assenta Dworkin, que todos os trés argumentos sao interpretativos e
excluem o tipo de restricdo semantica pressuposto na distingdo, uma vez que
do principio da igualdade e do principio da liberdade ndo se deduzem, sem
mais, 0s respectivos direitos a protecdo contra a discriminacdo sexual e o
direito de queimar bandeiras. Ambos os casos de particularizacdo normativa
nao operam especificacbes do sentido das palavras, como na hipdtese da
portaria, de cuja proibicdo do porte de armas de fogo, facas e explosivos pode-
se concluir, por referéncia direta, a proibicdo do porte de revolveres, mas ndo a
proibicio do porte de frascos de gas lacrimogéneo. No caso dos trés
argumentos constitucionais, a particularizacdo normativa envolve um mesmo
tipo de interpretacdo, que nao resgata intencdes histéricas de autores, mas sim
principios que melhor se enquadram na estrutura geral e na histéria do direito

constitucional.

Tem-se, portanto, que a distincdo entre direitos enumerados e
nao-enumerados, ndo faz qualquer sentido, porque confunde referéncia com

interpretacao.

Distingdes similares recebem, por 6bvio, a mesma critica. A
pretensa diferenciagao entre a dita interpretagcdo constitucional “dispositivo a
dispositivo” e a dita “holistica” ignora que toda interpretagao juridica €, como se

viu, nesses termos, essencialmente holistica, ainda quando o aparente objeto
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da interpretacdo seja um determinado dispositivo ou expressdo e nao o
documento como um todo. Isso porque todo intérprete tem limites
interpretativos (supostos acerca do que faz uma interpretacdo melhor do que
outra), e qualquer conjunto plausivel de limites inclui um requisito de coeréncia,
segundo Dworkin. Uma interpretacdo constitucional, portanto, que pretenda
haver um conflito entre principios prescritos em dois diferentes dispositivos

“n&o é um exemplo de flexibilidade pragmaética, mas de hipocrisia”®.

Com Dworkin, pois, pode-se afirmar que os esforcos da
concepcao tradicional fracassaram e encontram-se fadados ao fracasso, uma
vez que a historia constitucional ndo a chancela nem na base, nem nas
distincbes examinadas. As distincbes semanticas em que esses esforcos se
baseiam nao tém qualquer sentido, pois, estdo elas destituidas de poder de
definicdo de qualquer conjunto determinado de direitos constitucionais. Como a
historia constitucional demonstra, o “sentido do “locutor, a “enumeracado” e a
preferéncia por uma interpretacdo clausula a clausula sdo artificios que, de
todo modo, exigem do intérprete a efetiva escolha de quais direitos
constitucionais tornara oponiveis a partir de fundamentos que, nada tendo que

ver com esses dispositivos semanticos, sao ocultados por eles.

Em contraposicdo a esse malogrado caminho dos dispositivos
semanticos, Dworkin explicita que os limites a jurisdicdo devem ser buscados
no melhor argumento, por meio de uma construgdo e reconstrucdo esmerada
da estrutura constitucional, levando-se a sério o desafio da concrecdo dos
abstratos e gerais principios-mores da igualdade e da liberdade. Em suas

exatas palavras:

% DWORKIN. Idem. p.129
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O vicio das mas decisfes estd nos maus argumentos e
nas mas conviccdes; tudo o que podemos fazer contra
elas é apontar como e onde os argumentos sao falhos.
Também ndo devemos perder mais tempo com a tola
autocomplacéncia do direito académico norte-americano:
a idéia — filosoficamente infantil — de que, como uma tal
férmula ndo existe, nenhuma concepcédo de igualdade e
liberdade constitucional € melhor do que as outras e,
portanto, o exercicio da atividade dos juizes & um
simples exercicio de poder ou uma reacgdo instintiva.
Muito pelo contrario, temos de insistir num verdadeiro
principio de poder, uma idéia contida no proprio conceito
de direito: a idéia de que, quaisquer que sejam suas
conviccbes acerca da justica e da imparcialidade, os
juizes tém também de aceitar um principio superior e
independente — o principio da integridade.®*

Conclui-se, entdo, com Dworkin®?, que, no limite, estdo opostos
dois totalmente diferentes paradigmas de Constituicdo: uma de detalhes; outra
de principios. Na primeira, o que se vislumbra, € um espelho de expectativas
muito concretas e especificas de constituintes historicamente identificaveis que
a escreveram e votaram. Os principios de igualdade e liberdade tém apenas a
dimensdo que aquelas especificas pessoas de carne e 0SS0 esperassem que
eles tivessem. Unidade e consisténcia, portanto, ndo sao caracteristicas
possiveis. Na segunda Constituicdo, ao contrario, as clausulas sao
interpretadas como prescricdes abstratas e gerais que se estruturam de
maneira compreensiva e que garantem os principios mais fundamentais, de
igualdade e liberdade, cabendo aos justificadores e aplicadores normativos
decidir o que esses padrbes tao abstratos e gerais significam em situacées

mais concretas.

A clausula de abertura da Constituicdo brasileira (82° do art. 5°)

explicita nossa autocompreensdo constitucional tal como aqui defendida: “os

1 DWORKIN. Idem. pp.132-133
2 DWORKIN, Ronald. The Constitutional Drama. In: Life’s Dominion. New York: Vintage Books,
1994. pp. 118-147
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direitos expressos nesta Constituicdo n&do excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Atribui-se a essa marca
normativa, como se viu nos casos citados, € pratica viva do que fazemos tanto
na jurisdicdo quanto na legiferacdo. A despeito de tropecos e retrocessos
pontuais, contra 0os quais ndo ha garantia em lugar e tempo alguns, ha um

sentido possivel de respeito a integridade em suas duas dimensoes.

Os julgados do Supremo Tribunal Federal alusivos ao tema do
nepotismo e, em especial, a edicdo da Sumula Vinculante n.° 13 sdo exemplos
significativos da atuacéo jurisdicional comprometida em fazer valer prescricdo
que, embora normativamente Obvia, tinha dificuldades de se impor
definitivamente contra a inércia de seculares usos e costumes administrativos.
Concretizaram-se, portanto, quanto a essa dimenséo do Estado, os principios
constitucionais que regulam a Administracdo Publica, bem como, ante a
necessidade de se bradar a ruptura com o passado patrimonialista,
particularizou-se o principio da proibicdo do nepotismo a partir daqueles
principios constitucionais referentes a Administracdo Publica, que, de todo

modo, sdo, por sua vez, particularizacdo do principio da igualdade.

Mostrou-se também que a leitura constitucionalmente adequada
da insercao do texto do direito fundamental a razoavel duracédo do processo
revela que, ao contrario do que alguns poderiam entender como direito néo-
enumerado tornado numerado, a clausula nao foi inaugurada pela EC n.° 45,

gue apenas a expressou. Sob sua melhor luz, tal explicitacdo tem o contetdo
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de um alto brado legislativo contra a realidade da duracdo do processo no

Brasil.

No que concerne a integridade na legiferacdo, é significativa a
experiéncia da Lei Federal n.° 10.216/01. Com ela, rompeu-se claramente com
o paradigma manicomial de tratamento dos portadores de sofrimento mental e
se desvelou direito fundamental cuja particularizacdo derivada do principio da
igualdade estava anuviada em razdo do nao-reconhecimento de uma legitima

diferenca.

Todas essas experiéncias de auto-reconstrucdo de nossa
comunidade evidenciam que o pacto juridico-politico que nos funda tem o
conteudo de um conjunto de principios abstratos e gerais compreensivamente
estruturados e dependentes de coerente justificacdo e aplicacdo conforme a
dindmica histérica. Somos uma comunidade de principios. Temos uma
Constituicdo de principios, apesar de diversos sentidos opostos que se |he

querem dar.

Nessas circunstancias, se ha algum sentido a se salvar da
distincdo entre Constituicdo sintética e analitica, ele apenas podera ser
encontrado na descricdo adequada da nossa vivéncia constitucional. Isso
implica o respeito a leitura necessariamente principiolégica do pacto juridico-
politico primeiro. N&o importa se o texto € sintético ou analitico para se saber
do carater sintético ou analitico de uma Constituicdo. Nao ha maior falacia ai
que a frequente citacdo da Constituicdo norte-americana como modelo
sintético. A historia constitucional daquele pais, como se examinou, deixa claro

tratar-se de uma das Constituicbes mais analiticas que ja existiram, sendo a
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mais, consolidada por uma singular interpretacdo e aplicacdo criativa do
sintético texto, em dois séculos de vivéncia constitucional. Comparativamente,
poder-se-ia afirmar que mais sintética € nossa Constituicdo enquanto aplicada,
cuja juventude ainda deixa no horizonte diversos desafios de concrecdo dos
abstratos e gerais principios que nos integram enquanto sociedade complexa e
contingente. Nao ha, entretanto, caminho mais curto em direcdo a uma
aplicacdo constitucional mais analitica sendo viver a Constituicdo, isto €,
respeita-la e dar-lhe concrecédo que siga a integridade tanto na fundamentacao
guanto na aplicacdo de normas, no que é, por 6bvio, crucial uma leitura de seu
texto capacitada para dele conseguir extrair, principiologicamente, tanto o

enumerado quanto o ndo-enumerado, igualmente importantes.

Tem-se, por conseqlente, que, ao pretenderem a nossa
comunidade uma integracdo meramente de regras e, pois, uma fundacao
baseada em uma Constituicdo de detalhes, representativos de acomodacdes
de interesses, os hodiernos argumentos de revisdo constitucional (PEC 157)
inserem-se no que ja se chamou de discursos de salvacdo. Querem fazer crer
gue uma nova realidade poderia advir de novo texto constitucional, em radical
desconsideracdo a nossa incipiente histéria constitucional. Atribuem o0s
problemas da vivéncia constitucional ndo a uma falta de analitica concretizacdo
do projeto constitucional, mas a ele proprio como responsavel solitario por sua
sintética concrecao justificativa e aplicativa, como se pudesse auto-aplicar-se.
Tentam convencer da normalidade de uma revisao constitucional sem ruptura
institucional, dentro da experiéncia democratica, como se Constituicdo e

democracia nada tivessem que ver com a dinamica da autocompreensao
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comunitaria, com a legitimacdo de diferencas e com o0 processo de

reconhecimento mutuo de liberdades.

Chega-se a asseverar, em uma avaliacdo desde a perspectiva de
quando a Constituicdo tinha dezesseis anos®, que a suposta “inadequacéo da
Constituicdo em face do Pais e do momento” seria demonstrada pela
“frequente alteracdo do [seu] texto”, que, motivada por dito “detalhismo” da
Carta, exigiria da Politica “composi¢cbes, em que grupos de pressao fortes
[obteriam] satisfacdo em detrimento do interesse geral, ou, pelo menos, da

igualdade”.

Levanta-se a pretensdo de se estar preocupado com a
representacdo das minorias. Ocorre, porém, que se defende a ruptura com
precisamente aquilo que as protege: a propria Constituicdo, em especial a
exigéncia de quorum qualificado para emendas. Cega a contrafactualidade do
Direito, essa concepc¢do nao alcanca enxergar que, sob sua melhor luz e,
ainda, a despeito dos tropecos e retrocessos pontuais, a frequente alteracao do
texto constitucional, respeitadora do quorum qualificado e, pois, respeitadora,
procedimentalmente, das minorias, € forma legitima de reconstrucdo da

autocompreensdo constitucional e, ao contrario de evidenciar inadequacao,

demonstra exatamente vivéncia normativa.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A Constituicdo de 1988: um balanco ap6s dezesseis anos de
vigéncia. In: Direito Publico. n.8. abr-mai-jun/2005. pp. 42-44
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Capitulo 3

Qual a natureza da dinamica constitucional?

O Capitulo 1 dedicou-se a examinar, a partir dos marcos teéricos
wittgensteiniano e gadameriano, a relacdo, no Direito, entre texto e norma, a
fim de operar a critica basica a concepcéo tradicional que sustenta a distingéo
doutrinaria entre Constituicdo sintética e analitica. Valeu-se, para tanto, de uma
andlise inicial do processo hermenéutico, desenvolvida, em seguida, no
Capitulo 2 desde a perspectiva da teoria do direito dworkiniana. A consolidada
conclusdo de que texto ndo controla mundo soma-se agora a categorica
demonstracdo de que ambas as faces do Direito, a de justificacdo e a de
aplicacdo de normas, sao vivenciadas, em sociedades modernas como a
nossa, de forma reconstrutiva, respeitadora de principios comuns que nos
unem. O definitivo desvelamento das implicagdes da concepcgéo tradicional, no
entanto, depende ainda de um estudo sobre como ela, ao assumir uma
insustentavel compreensdo da relacdo entre Direito e Politica, acaba por
chancelar praticas que engessam a vivéncia constitucional. O desenvolvimento
desse terceiro passo investigativo pautar-se-a na instrumentalizacédo, ainda

mais préxima, do marco tedrico habermasiano.

1. INTEGRACAO SOCIAL MODERNA E GOVERNABILIDADE
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Conforme esclarece Habermas®, embora a filosofia pratica da
modernidade parta da idéia de que os individuos pertencem a sociedade como
membros a uma coletividade, as sociedades modernas tornaram-se complexas
a ponto de as idéias de uma sociedade centrada no Estado e de uma
sociedade composta por individuos ndo poderem ser mais usadas
indistintamente. Nessa esteira, a teoria marxista abandona o projeto de uma
teoria normativa do Estado, da qual restam, de todo modo, vestigios filosofico-
histéricos de uma sociedade auto-administrada democraticamente. A resposta
sistémica, porém, apaga até estes ultimos vestigios. A filosofia da histéria e as
antropologias como as de Scheler e Gehlen s6 desvendam elementos de
racionalidade onde os colocam. A renuncia contextualista a fundamentacao
nao convence. E quem nao se encontra em tradicdes bem sucedidas amiude

nao separa o que deve ser conservado do que deve ser criticado.

Explicitado o contexto, com Habermas, podem-se identificar os
vestigios do normativismo do Direito racional perdidos, apds a implosdo da
figura da razéo pratica pela filosofia do sujeito, no problema da impossibilidade
de se fundamentar seus contetidos na teleologia da historia, na constituicdo do
homem ou no fundo causal de tradicbes bem-sucedidas. Em oposicdo a
corrente do “desmentido intrépido da razdo” (nas formas pds-nietzscheanas ou
no funcionalismo das ciéncias sociais), 0 caminho que aqui se esmilca é o da
Teoria Discursiva, em que se substitui a razdo pratica pela comunicativa. A
transferéncia do conceito de razdo para o meio lingiistico e o alivio da ligacéo
exclusiva com o elemento moral possibilitam outras abordagens tedricas que

servem aos objetivos descritivos da reconstrucao de estruturas da competéncia

* HABERMAS. Idem. pp.17-63
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e da consciéncia e, a0 mesmo tempo, uma conexao com perspectivas

funcionais e explicacdes empiricas.

Como conceitua Habermas, a razdo comunicativa esté inscrita no
telos linguistico do entendimento. Todo falante que se utilize de uma linguagem
natural com vistas a ele tem de adotar um enfoque performativo e aceitar
determinados pressupostos. Essa razdo manifesta-se em um contexto
descentrado de condi¢Bes transcendentalmente possibilitadoras, porém ela ndo
€ uma fonte de normas do agir. Seu conteddo normativo cinge-se aos
inevitaveis pressupostos pragmaticos contrafactuais. Sujeito a idealizacdes, o
falante se vé perante uma coercdo transcendental fraca. Nesse contexto, o
conceito tradicional de razdo pratica adquire novo significado, que conduz a
reconstrucdo do emaranhado de discursos formadores da opinido e
preparadores da decisdo, em que se encontra o poder democratico exercido
conforme o Direito. H4, no entanto, uma ligacdo ainda com a conceituacdo
classica, que parte da “forca social integradora de processos de entendimento
nao-violentos, racionalmente motivadores, capazes de salvaguardar distancias

e diferencas reconhecidas, na base da comunhao de conviccdes”®.

Assimilando a tensdo entre facticidade e validade, a Teoria
Discursiva preserva a ligacdo entre sociedade e razdo e a idéia de uma
conducédo consciente da vida. O consequente problema é explicar como se da
uma integracdo social em um “solo tdo fragil como o das pretensdes de
validade transcendentes”. E o Direito surge como principal candidato a essa
explicagéo, por possibilitar comunidades muito artificiais, cuja coesdo decorre

de um acordo racionalmente motivado.

® HABERMAS. Idem. p.22
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Distinguem-se, definitivamente, as praticas de justificacdo
orientadas por pretensdes de verdade de outras meramente convencionais a
partir da concepcdo segundo a qual a referéncia a uma comunidade
comunicativa ilimitada consegue substituir o carater supratemporal da
incondicionalidade pela idéia de um processo de interpretacéo aberto e voltado
a um fim que, partindo de um contexto concreto, transcende-o a partir de
dentro. E tal projecdo faz migrar a tensdo entre facticidade e validade para
pressupostos pragmaticos, que, apesar do conteudo ideal, tem de ser

admitidos factualmente por todos os participantes.

Tem-se, por conseguinte, que a acao comunicativa estrutura, nas
sociedades modernas, papel coordenador assumido pelas forcas ilocucionarias
de atos de fala que permitem a exploracédo da linguagem como fonte primaria
da integracao social. Sentido, assim, oposto ao uso da linguagem apenas como
meio de transmissdo de informacdes para influéncia reciproca dos falantes. A
oferta de um ato de fala € eficaz para a acéo, pois o falante, com sua pretensdo
de validade, garante que a pretensdo levantada podera ser retomada por
razdes suficientes. E, esclarece Habermas, a idéia da resgatabilidade de
pretensdes de validade criticaveis impde idealizacdes que tiram os falantes do

transcendental para trazé-los ao mundo da vida.

O conceito de mundo da vida é precisamente o que alicerca a
explanacédo de como se da a superacédo dos riscos de dissenso nas sociedades
modernas. Seu contetdo expressa um tecido que garante certezas imediatas e
que se caracteriza por um curioso nivelamento da tenséo entre facticidade e

validade, gerador, pois, de enorme estabilidade, uma vez que, na proépria
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dimensdo da validade, faz cessar a contrafactualidade das idealizacbes em
virtude de seu carater ndo tematizavel. Diferentemente das sociedades
arcaicas, nas quais o risco de dissenso era minimizado também por restrices
cerimoniais a comunicacdo, as sociedades modernas, que, complexas e
contingentes, caracterizam-se pela pluralidade de formas de vida que né&o
comungam de um ethos, tém o risco de dissenso reduzido por realizagcbes de
entendimento de atores para quem facticidade (coacao) e validade (forca de
convicgcbes racionalmente motivadas) sdo incompativeis. A integracdo do
mundo da vida da-se via regulamentacdo normativa de interacdes estratégicas.
A coercéo fatica e a validade legitima devem assegurar ao tipo buscado de

normas a disposi¢cdo em segui-las.

Embora o Direito moderno nao exija dos destinatarios das normas
sendo seu cumprimento, ele deve atender a expectativa de legitimidade ao
possibilitar sua observancia por mero respeito a elas. Isso porque, como
evidencia Habermas, o sentido de validade do Direito mostra-se no duplo
aspecto da validade social (medida pelo grau que consegue se impor) e da
legitimidade (medida pela resgatabilidade discursiva de pretensdes de validade
normativa). Essa dupla referéncia a validade social e a legitimidade permite aos
destinatarios das normas a tomada de posicdo em relacdo aos respectivos e
enfoques objetivador ou performativo. Isso pode ser percebido nos direitos
privados subjetivos, que, ao tempo que liberam o0s motivos para um
comportamento conforme a normas (estratégico), possibilitam um seguimento

delas por respeito a lei (agdo comunicativa).
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Essa unido caracteristica entre coercdo fatica e legitimidade
exige um processo legislativo em que os participantes possam agir na condicao
de sujeitos de direito orientados comunicativamente. Enquanto constitutivos
para um processo legislativo legitimo, os direitos de comunicacdo e
participacdo tém de ser abordados intersubjetivamente, ai residindo, entéo, o
pensamento democratico. Permitindo substituir convicgcdes compartilhadas por
sancbes, o Direito moderno evita uma desestabilizacdo por dissenso
fundamentado. Assim, os membros do Direito devem supor que eles mesmos,
em uma formacéo livre da opinido e da vontade, autorizariam as regras as

quais estdo submetidos.

Em sociedades modernas, portanto, nas quais o Direito opera
como a unica forma de integracdo social, legitimidade e validade dependem
umbilicalmente da correcédo do processo legislativo, parametro a partir do qual
alguém pode-se considerar autor do Direito. A complexidade e a contingéncia
explicitam que tal processo € marcado pela existéncia dinamica de minorias
para as quais uma tomada de decisdo por maioria é aceitavel porque poderao
continuar tentando convencer aquela momentanea maioria de que a decisdo
correta é outra, passivel de ser tomada em substituicdo a primeira. O que
garante as minorias dinamicas sua devida participa¢do no processo legislativo
€ precisamente 0 respeito as normas constitucionais que prescrevem 0S
direitos de comunicacdo e participacdo. A forma que assumem tais direitos
numa tradicdo constitucional estd obviamente sujeita a autocompreensao
histérica de uma comunidade de principios. Isso, no entanto, é obliterado pela
manipulacédo da crenca de que a Constituicdo brasileira seria excessivamente

analitica e, consequentemente, precisaria de uma revisdo em prol da
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governabilidade, para o que nao faltaria legitimidade, ja que seria feita pelos
representantes do povo e eventualmente referendada. Ora, uma tal revisédo é
exatamente a desnaturacdo das constitucionais protecées comunicativas e
participativas das minorias no processo legislativo, a qual claramente ndo é
legitimavel por um referendo. Na base da falacia, observa-se a tentativa de se
fazer crer que se trata de um defeito aquilo que é o préprio sentido da forma
histérica encontrada pela sociedade brasileira para constituir-se, para garantir-
se a si mesma igualdade e liberdade. E 6bvio que a Constituicdo brasileira,
simplesmente por ser uma Constituicdo, é um Gbice a governabilidade, se, com
esse termo, quer-se fazer referéncia a uma governabilidade sem limites, a uma
governabilidade de maiorias tirdnicas, a uma governabilidade da Politica que
coloniza o Direito, a uma governabilidade de pessoas que n&o poderiam
considerar-se todas autoras do Direito. Sintético ou analitico o texto, sua devida

aplicacao necessariamente exige que se faca frente a uma tal governabilidade.

2. CONEXAO INTERNA ENTRE DIREITO E POLITICA: PROCEDIMENTO E

PLURALISMO

O conceito de direito subjetivo corresponde ao de liberdade de
acdo subjetiva, e o conceito de lei explicita a idéia do igual tratamento (todos
tém os mesmos Direitos na forma de leis gerais e abstratas). Com isso,
esclarece-se por que o Direito moderno se adequa a integracdo social de
sociedades econdmicas. O Direito, todavia, ndo pode satisfazer apenas os
imperativos funcionais, devendo também ter em vista as condi¢cdes precarias

de uma integracdo social pelas realizacbes de entendimento de sujeitos
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pautados na acdo comunicativa. O Direito moderno libera o fardo das normas
morais e o transfere para as leis que garantem a compatibilidade de planos de
acdo. Tais leis obtém legitimidade pelo processo legislativo conforme o

principio da soberania do povo.

H&, conforme demonstra Habermas®, um desbalanco tedrico
entre autonomia privada e autonomia moral que se pode identificar pela relacao
nao-esclarecida entre direito subjetivo e publico e pela concorréncia entre
direitos humanos e soberania do povo. O verdadeiro problema dos direitos
subjetivos privados estd no nao-esclarecimento da fonte de legitimidade do
direito positivo. Tal questédo é encoberta pelo desdobramento da discusséao que
defende, em contraposicdo a idéia de que o sentido garantidor da liberdade
deveria outorgar aos direitos subjetivos uma autoridade moral independente da
legalizacdo democratica, o desenvolvimento que gera a subordinacédo abstrata
dos direitos subjetivos ao objetivo (sendo que a legitimidade deles se esgota na

legalidade de uma dominacao politica positivistamente interpretada).

Na esteira da Teoria Discursiva, os direitos fundamentados na
autonomia moral dos individuos sé podem positivar-se pela autonomia politica
dos cidadaos. Ai o Direito parece mediar principio da moral com principio da
democracia. Ndo esté claro, porém, como se comportam reciprocamente esses
principios em Kant, j& que, para ele, o conceito de autonomia €é introduzido na
perspectiva privada de quem julga moralmente e, a0 mesmo tempo, serve a
formula legal do imperativo categdrico no sentido rousseauano de uma
legislacdo publica democraticamente estruturada. O principio do Direito surge

nao como intermediario entre os principios da moral e da democracia, mas

% HABERMAS. Idem. pp.113-240
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como o verso do préprio principio da democracia. Habermas evidencia que a
falta de clareza na questéo significa, em Kant e Rousseau, uma ndo-assumida
relacdo de concorréncia entre direitos humanos e principio da soberania do

povo.

Tendo em mente essas consideracfes, observa-se que 0S
direitos humanos e o principio da soberania popular sdo a base para se
justificar o Direito moderno. Na medida em que as questbes normativas e
éticas diferenciam-se, a substancia normativa discursivamente filtrada se
projeta para os dominios da autodeterminacéo e da auto-realizacdo. Embora os
direitos humanos e o principio da soberania popular ndo se acoplem

diretamente a essas dimensdes, ha afinidades entre os dois pares conceituais.

N&do se pode entender o contelddo normativo dos direitos
humanos como provindo da simples graméatica de leis gerais e abstratas. A
pretensdo segundo a qual uma norma € do interesse simétrico de todos tem o
sentido de uma aceitabilidade racional. O nexo entre soberania do povo e
direitos humanos, pois, estd no conteddo normativo de um modo de exercicio
da autonomia politica assegurado pela formacéo discursiva da opinido e da

vontade.

Diferentemente do que defendeu a doutrina kantiana, o principio
da democracia da Teoria Discursiva ndo pode substituir o principio moral. Kant
parte do conceito fundamental da lei da liberdade moral e, pela reducéo, dela
extrai as normas juridicas. Para Kant, o Direito ndo se refere a vontade livre,
mas ao arbitrio, abrange relacdes externas e tem autorizacdo para coercao.

Limitando o principio moral nessas trés dimensdes, o principio do Direito
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recebe a projecao reflexiva das normas morais. Embora uma ordem juridica
apenas tenha legitimidade se ndo contrariar normas morais, a relacdo entre
Direito e moral ndo deve significar uma submissédo daquele a esta, ja que uma
hierarquia normativa é uma idéia pré-moderna do mundo. Ainda que tenham
pontos em comum, Direito e moral se diferenciam claramente na Modernidade,
pois a moral pés-tradicional € apenas uma forma de saber, enquanto o Direito

possui obrigatoriedade institucional, € um sistema de acao.

Tendo em conta que a figura platonizante da relacéo entre Direito
e moral ndo subsiste a idéia de sua co-originariedade, os direitos fundamentais,
constitucionalmente positivados, ndo podem ser compreendidos como meras
copias de normas morais, assim como ndo ha como se entender a autonomia
politica como reflexo da autonomia moral. A relacdo entre essas autonomias
pode ser analisada desde um principio do discurso®’ que, na esfera de uma
fundamentacédo pos-tradicional, tem um conceito normativo que explicita a

imparcialidade de juizos préticos.

Conforme Habermas, distingue-se o principio da democracia do
principio moral a partir do fato de que aquele visa estabelecer um processo de
normatizacao legitima do Direito. O principio da democracia significa que s6
podem pretender validade as leis capazes de ter o assentimento de todos os
parceiros do Direito numa préatica de normatizacdo discursiva. JA o principio
moral € uma regra de argumentacdo para a decisdo racional de questdes
morais. Enquanto aquele se refere a esfera externa da institucionalizagéo, este

se volta a constituicdo interna de um jogo argumentativo. Além da questao da

%" Habermas estrutura o principio do discurso assim: “S&o validas as normas de ag&o as quais todos os
possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos
racionais.” (HABERMAS. Idem. p.142)
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referéncia, esses dois principios podem ser diferenciados pelo fato de que o
moral se estende a todas as norma de acado justificaveis por argumentos
morais, enquanto o da democracia cinge-se as normas juridicas, que, artificiais
e reflexivas, sdo aplicaveis a si mesmas. Dai que o principio da democracia
nao estabelece em si apenas o processo legitimo da normatizacdo, mas

também orienta a producéo do préprio meio juridico.

Na Teoria Discursiva, a moral racional posiciona-se criticamente
quanto a todas as orientacdes da a¢do, sendo que seu telos estd na avaliagdo
imparcial dos conflitos de acdo. A moral cultural, por seu turno, passou a ter
uma relacdo apenas virtual com a a¢ao, ndo tendo mais vinculo impulsionador
para os juizos. Tal moral, retraida para o interior do sistema cultural, tem de ser
atualizada, o que depende da motivacdo dos atores. Logo, a moral racional
‘depende de processos de socializagdo que produzem instancias
correspondentes da consciéncia, a saber, formagbes do superego [de forma
que] sua eficacia para a acdo depende mais do acoplamento internalizador de
principios morais no sistema da personalidade, do que da fraca forca
motivacional contida em bons argumentos”®. O Direito, nesse ponto, surge
como um complemento a moral racional na medida em que esta ficaria limitada
na eficacia se dependesse unicamente de estruturas de personalidade. E,
estando o Direito nos niveis cultural e social, ele pode compensar as fraquezas
da moral racional. Entretanto, as realizacbes do Direito ndo podem limitar-se a
idéia de complementacdo da moral racional. A verdadeira dimensdo do

percurso exige ver a moral do angulo do sistema de Direitos. A moral € capaz

% HABERMAS. Idem. p.149
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de irradiar-se para todos os campos de acao por meio do Direito, inclusive as

relacfes pautadas pela acdo estratégica.

A liberacdo do arbitrio de atores agindo estrategicamente € o
verso da coordenacdo da acdo por normas coercitivas. Dai a posicdo dos
direitos que compatibilizam as liberdades subjetivas, que se entendem, na
Teoria Discursiva, como a possibilidade, pressuposta na acdo comunicativa, de
posicionar-se frente aos proferimentos de um oponente argumentativo, cujas

pretensdes de validade dependem de reconhecimento intersubjetivo.

O Direito coercitivo ndo pode obrigar os destinatarios a nao
renunciar ao exercicio de sua liberdade comunicativa, mas tem de poder ser
seguido por discernimento. A idéia de autolegislacdo de cidaddos, néo
decorrendo da autolegislacdo moral de individuos, tem um sentido mais geral e
neutro para Habermas. Por isso, a introducdo do principio do discurso no
horizonte para assumir, como principio da democracia, a forca legitimadora do

processo de normatizacao.

A partir das consideracbes sobre a forma do Direito e sobre o
principio do discursivo, é possivel introduzir as categorias habermasianas de
Direitos que geram o proprio cddigo juridico, ja que determinam o status dos

sujeitos de direito:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuragédo
politicamente autbnoma do Direito a maior medida
possivel de iguais liberdades subjetivas de acao.

Esses Direitos exigem como correlatos necessarios:
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(2) Direitos fundamentais que resultam da configuragéo
politicamente auténoma do status de um membro numa
associacao voluntaria de parceiros do Direito;

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da
possibilidade de postulacdo judicial de Direitos e da
configuracdo politicamente autbnoma da protecdo
juridica individual; (...)

(4) Direitos fundamentais a participacdo, em igualdade
de chances, em processos de formacdo da opinido e da
vontade, nos quais 0s civis exercitam sua autonomia
politica e através dos quais eles criam Direito legitimo;

(.

(5) Direitos fundamentais a condi¢des de vida garantidas
social, técnica e ecologicamente, na medida em que isso
for necessario para um aproveitamento, em igualdade de
chances, dos Direitos elencados de (1) até (4).%

As trés primeiras categorias do Direito, conforme a Teoria
Discursiva, nascem da aplicacdo do principio do discurso ao meio do Direito
em si, numa socializac&o horizontal. Na quarta categoria, 0s sujeitos de direito
adquirem o papel de autores. Por fim, a quinta € uma implicacdo das demais
categorias. Ndo ha Direito legitimo sem esses direitos. Da perspectiva dos
cidadaos sujeitos de direito, observa-se que eles, enquanto tais, ndo tém outro
meio para realizar a autonomia. Por isso, segundo a Teoria Discursiva, o
Direito tem de garantir condi¢des pelas quais os cidadaos podem avaliar, pelo
principio do discurso, se o Direito em criacdo € legitimo. Enquanto a liberdade
comunicativa anterior a toda institucionalizacdo € condicionada ao uso da
linguagem na acdo comunicativa, as autorizacbes para 0 uso publico da
liberdade comunicativa dependem de formas de comunicacdo juridicamente
garantidas e processos discursivos de decisdo. Sao estes que fazem supor

legitimos os resultados obtidos juridicamente. E assim que se explica a

interligacéo entre soberania do povo e direitos humanos, ou seja, a mesma

% HABERMAS. Idem. pp.159-160
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origem da autonomia politica e privada. Ndo ha nada anterior a
autodeterminacdo sendo o principio do discurso e o Direito. Ao tempo que dele
nao se pode prescindir para implementar a legislacdo, o estabelecimento do
Direito implica direitos de liberdade. E, igualmente, esses Direitos sao
condicBes necessarias para o exercicio da autonomia politica. A ndo ser para
0s que compreendem o Direito como um circulo auto-legitimado, portanto, ndo

ha paradoxo na legitimidade a partir da legalidade.

A doutrinaria distincdo entre Constituicdo sintética e analitica,
tributaria da concepcédo do Direito como circulo auto-legitimado, ignora o
principio do discurso ao simplesmente atribuir a dimensdo do ato juridico-
politico primeiro ao teor literal de seu texto, fundamentado voluntaristicamente.
A associacao entre norma e texto acaba por implicar na desconsideracao da
conexdo interna entre Direito e Politica e, pois, da legitimidade do Direito
originada da legalidade. Em razdo disso, chega-se a afirmar ndo haver
problemas em revisdes constitucionais com infracdo de quorum, em visa do
inchaco da Constituicdo. O procedimento, desde a concepcédo tradicional,
estaria simplesmente disponivel as maiorias congressuais. Nao teria ele,
portanto, nada que ver com legitimidade. Sem o respeito aos legitimos direitos
de liberdade para comunicacéo e participacado institucionalizados, solapa-se, na
base, a origem comum das autonomias publica e privada e, pois, a legitimidade
do Direito e da Politica. A Constituicdo é tida por mero limite quando reduzida
ao seu texto. Para ser, de fato, Carta que garante liberdade e igualdade,
respeito a diferenca e protecdo as minorias, ela depende de que seu texto

assim seja lido, de forma constitutiva.
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Segundo Habermas, o0 momento do reconhecimento reciproco é
uma metafora rememoravel cuja perpetuacdo demanda a instauracdo do poder
estatal. Assim, para durar a ligacdo juridica entre as autonomias privada e
publica, faz-se mister que o processo de normatizacdo ultrapasse as liberdades
subjetivas de acédo e as liberdades comunicativas para alcancar também o
poder politico, que, ao tempo que é pressuposto pelo Direito, também € o
esteio para implantacdo deste. E decorre dessa co-originariedade e dessa
ligacdo conceitual entre Direito e poder politico a necessidade de legitimacao

no sentido da canalizacdo do poder politico executivo.

O exercicio da autonomia politica significa a formacédo discursiva
de uma vontade comum, embora ndo inclua a implementacdo das leis que
advém dessa vontade. O conceito de poder politico alcanca, de igual modo, o
emprego do poder administrativo e a concorréncia pelo acesso ao sistema
politico. Assim, a constituicdo de um cédigo de poder significando um sistema
administrativo orientado por autorizacbes para tomada de decisGes
obrigatorias, tem-se que o Direito deve ser considerado o meio por que o poder
comunicativo transforma-se em administrativo. O poder comunicativo de
conviccbes comuns, de todo modo, sé pode atingir estruturas da
intersubjetividade intacta, e esse cruzamento € possibilitado na acédo

comunicativa, pois argumentos formam motivos.

Na Teoria Discursiva, enquanto as normas morais, formulando o
que € do interesse simétrico de todos, exprimem uma vontade geral pura e
simples, as normas juridicas, que incluem também as dimensbes ética e

pragmatica, exprimem também a vontade particular dos membros de uma certa
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comunidade juridica, sendo também a expressdo de uma forma de vida
intersubjetivamente compartilhada. Logo, como evidencia Habermas, quanto
mais concreta a matéria a se regular, tanto mais a aceitabilidade das normas
fundamentadas exprime uma autocompreensao histérica. Enquanto as normas
morais implicam o seguimento de mandamentos morais porgue se 0s tem por
certos, num sentido absoluto, ja que sdo normas que passam por um teste de
generalizacdo que examina imparcialmente o que € bom para todos, as normas
juridicas, em que se encontram questdes de bens e fins coletivos, ndo tém tal
nivel de generalizacdo. Quanto ao sentido de validade, por causa da relacao
com o substrato fatico da vontade de uma comunidade juridica concreta, as
normas juridicas tém um momento volitivo, enquanto que as normas morais
sdo simplesmente corretas no sentido de justas. No concernente ao modo de
legislacdo, tem-se que os argumentos que justificam normas morais levam a
um acordo racionalmente motivado, enquanto que a fundamentacdo de normas

juridicas serve para uma negociacao racionalmente motivada.

Pode-se, com Habermas, considerar os processos de formacéo
politica racional da vontade sob dois aspectos. Primeiramente, as deliberacfes
servem a ponderacdo e ao discernimento de fins coletivos e de estratégias
para atingi-los. Em segundo lugar, o caminho de um auto-entendimento que
apropria tradicOes serve para pavimentar o horizonte de orientagbes
axiologicas. Nos discursos pragmaticos, examina-se se as estratégias de acao
adequam-se a um fim. Porém, toda boa fundamentacao tem de levar em conta

o fator da justica (igualmente bom para todos).
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Constituindo o Direito o proprio poder politico e vice-versa, esse
nexo possibilita a instrumentalizacdo do Direito para o emprego estratégico do
poder. Em contrapartida, a idéia de Estado de Direito exige uma organizacao
do poder politico que obrigue o poder politico a legitimar-se pelo Direito
legitimamente instituido. Decorre da légica dos discursos o principio do
pluralismo politico e a necessidade de complementar a formacao da opinidao e
da vontade congressual por uma formacdo informal da opinido na esfera

publica politica, aberta a todos os cidadaos.

Sdo as corporacdes legislativas que assumem a competéncia
legiferante atribuida a todos os cidadaos, fundamentando democraticamente as
leis, que formam a base para pretensfes juridicas individuais resultantes da
aplicacao de leis a casos singulares por via administrativa ou auto-executéria.
Como demonstra Habermas, a divisdo das competéncias da legiferacdo e da
aplicacdo em dois diferentes poderes do Estado, além de justificada
pragmaticamente, decorre da diferenca l6gica e argumentativa entre
fundamentacéo e aplicacdo de normas e decorre também do fato de, apelando
a Justica para a coercédo estatal para impor suas decisdes, ou seja, possuindo
ela um poder administrativo, ela tem de ser separada da legislacdo para se
impedir sua autoprogramacédo. Dai o principio da ligacdo da Justica ao Direito
vigente. A diferenciacdo institucional expressa em poderes separados visa
amarrar a aplicagdo do poder administrativo ao Direito democraticamente
normatizado. Do ponto de vista da l6gica da argumentacédo, a separacéo entre

as competéncias dos poderes resulta da distribuicdo das possibilidades de
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lancar mao de diferentes tipos de argumentos e da subordinacdo de formas de

comunicacdo correspondentes.

A estruturacdo dos poderes estatais, portanto, reserva ao Poder
Legislativo, em virtude do pluralismo politico, a responsabilidade de fazer-se
complementar pela formacédo informal da vontade e da opinido, no que €
essencial a disponibilidade para deliberacdo de perspectivas majoritarias e
minoritarias. Para tanto, as normas que regem 0 processo legislativo sao
basilares, pois que garantem que as decisfes da maioria ndo acabam por
sufocar as minorias. Esclarece-se, entdo, o descabido, dentro do sistema de
direitos, de pretensdes de revisdo constitucional com infracdo precisamente do
procedimento. Alegando necessidade de flexibilizacdo das normas
constitucionais em vista de seu suposto inchaco, essa perspectiva, em
verdade, defende a paralisia da vivéncia constitucional pela estrangulacdo do

pluralismo.

3. POVO E DINAMICA CONSTITUCIONAL

Levando a sério as criticas de Schmitt a democracia, Chantal
Mouffe™ deixou claro, a partir de Blumenberg, por que o fundamento da
identidade entre governantes e governados somente pode ter um sentido
moderno quando entendido como uma auto-afirmacédo politica em que o locus
discursivo do povo jamais pode ser materialmente preenchido. Segundo

Schmitt, a articulagdo entre liberalismo e democracia levaria a um regime

" HABERMAS. Idem. pp.231-232
" MOUFFE, Chantal. Pensando a democracia moderna com e contra Carl Schmitt. (trad. Menelick de
Carvalho Netto). In: Caderno da Escola do Legislativo. Belo Horizonte, 1(2): 9-20, jul/dez. 1994.
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inviavel, pois se basearia em dois principios contraditorios: o principio da
identidade entre governantes e governados e o principio da representacao.
Para dar coesdo ao sistema, ele afirmarda que este ultimo principio,
consubstanciado no parlamentarismo, ndo pertence a democracia, mas ao
liberalismo, de modo que a representacdo néo decorreria de limitacdes praticas
de deliberacdo e decisdo, mas de uma conveniéncia pratica de que alguns
decidam ao invés e no lugar do povo. O que estd na base dessa
argumentacdo, por vezes reverberada em discursos sobre a vivéncia
constitucional brasileira, € uma concepcédo pré-moderna da politica segundo a
qual todos os conceitos significativos da moderna teoria do Estado seriam
conceitos teoldgicos secularizados. O principal alvo de Schmitt (e de algumas
correntes doutrinarias brasileiras) ndo é a democracia exatamente, entendida
como compativel com os totalitarismos, mas o liberalismo e o pluralismo, que
impossibilitariam uma identidade entre governantes e governados na

encarnacao destes naqueles.

Apods Schmitt, as teorias da democracia tiveram de ter em conta,
ainda que na forma de um espectro, a problematizacdo schmittiana da relacao
entre a representacdo politica e a identidade dos governantes e governados.
Esta ultima deixou de ser o Unico elemento central do conceito de democracia.
De todo modo, liberalismo e pluralismo ndo foram recorrentes nas perspectivas

posteriores, conquanto constitutivos das democracias contemporaneas.

No imediato pos-guerra, o0s estudos sociolégicos sobre
democracia geraram uma teoria do pluralismo que vinculou os modelos

normativos a dois “realismos”: o da teoria econbmica e o da teoria dos
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sistemas. Em ambos os casos, foi o modelo liberal que garantiu uma ponte ao
conteudo idealista. O resultado foi uma visdo claramente cinica do processo

politico.

A primeira teoria do pluralismo fornecia um retrato do processo
politico como circulo de vinculos que une o poder social dos clientes aos
partidos, estes a legitimacdo pelos servicos estatais e operacdes
administrativas, e a implementacdo destes as pretensdes iniciais dos clientes.
A apreciacdo sociolégica do pluralismo ligou-se ao modelo normativo do
liberalismo por uma simples substituicdo: no lugar dos cidadaos individuais e
de seus interesses individuais estavam entdo as grandes organizacfes e 0S
interesses organizados. A falsificacdo desses pressupostos resultou na
retomada da teoria pluralista em outras bases. Como a composi¢do dos grupos
de interesse € realmente seletiva e influencia pouco a politica das
organizacdes, passou-se a se entender que as lutas pelo poder sédo
essencialmente conduzidas pelas elites, o que reduziu o papel do processo
democratico basicamente a plebiscitos entre liderangcas em competicdo e,

assim, ao recrutamento de pessoal e a selecéo de lideres. "

Na mesma época, mas com outra perspectiva, Dahl, embasado
numa concepc¢ao pluralista que abarcava os grupos de pressao, afirmava nao
haver um governo da maioria, mas de inumeras minorias com influéncias
politicas localizadas. Dahl buscou demonstrar que a idéia e o procedimento da
politica de deliberacdo ndo dependem de uma imposicdo externa sobre as
sociedades modernas, vez que a politica deliberativa esta ha muito enraizada

nas instituicdes de tais sociedades. Conforme Habermas demonstra, todavia,

2 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez. 3. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2001. pp. 409 e ss
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ele falha flagrantemente na consecucao dessa finalidade precisamente porque
nao conjuga plausivelmente os argumentos normativos que justificam os
procedimentos democraticos com a analise empirica de sua implementacao,

n&o importando quéo incompleta esta implementacéo possa ser.”

Intensificaram-se, posteriormente, evidéncias da necessidade de
uma avaliacdo mais acurada do problema da representacéo politica. Percebeu-
se que o Estado passou a atuar conscientemente em limites estreitos, mais
reagindo que agindo. Ademais, a participacdo em resisténcia de novos atores
passou a impor limites de regulacdo. O impasse teorico foi tremendo. A
resposta da teoria dos sistemas cortou definitivamente os vinculos com o0s
modelos normativos a partir de uma naturalizacdo funcional radical. Seus
problemas passaram a cingir-se a auto-referéncias de um sistema politico
autopoiético. A teoria econémica da democracia, por seu turno, regrediu a um
individualismo metodolégico que enfoca a legitimacdo a partir de interesses
egoisticos de fundo estratégico. Recentemente, pesquisas quanto ao
‘paradoxo do eleitor’ oxigenaram a questdo. A partir da premissa da acao
egoistica, o fato de que o cidaddo se incomode em votar s6 poderia ser
explicado por uma hipétese que logo se provou falsa: o nivel de participacdo do
eleitor ndo varia com a expectativa de que 0 seu Unico voto possa decidir uma
acirrada disputa. Ao cabo, a evidéncia empirica testemunhou contra todos os
modelos que pressupunham um processo decisério egocéntrico e que
desconsiderassem 0s contextos sociais em que se operam as mudancas de

interesse e de orienta¢des de valor.

® HABERMAS. Idem. pp. 393 e ss
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Dentro da leitura habermasiana, as revisbes de Elster’
conduzem a uma inesperada reabilitacdo do conceito de politica deliberativa.
Respondendo ao argumento de que as normas servem tdo-somente para
justificar a acéo oportunistica apos o fato, Elster sustenta que ninguém poderia
lidar estrategicamente com as normas em certo caso se nao se pudesse contar
com o reconhecimento intersubjetivo das normas em geral. Nessa medida, a
validade social das normas tem uma prioridade logica sobre as vantagens que
se possa obter por se fingir deixar-se orientar por tais normas. Dai que se deva
buscar as condi¢cdes para a formacdo de uma vontade politica racional ndo
apenas no nivel individual das orientacdes e motivacdes de decisdo dos atores
singulares, mas igualmente no nivel social dos processos de deliberacdo e

decisao institucionalizados.

Na medida em que a razdo pratica é implantada nas
proprias formas de comunicagdo e procedimentos
institucionalizados, ela ndo precisa mais ser incorporada
exclusiva ou mesmo predominantemente nos coracdes
dos atores individuais ou coletivos. A investigacdo de
Elster fundamenta em alguma medida o pressuposto de
que o nivel discursivo da comunicacdo politica
observavel é um padrdo para a efetividade de uma
“razado procedimentalizada” desse tipo. Os resultados da
politica deliberativa podem ser compreendidos como um
poder comunicativamente gerado que compete, por um
lado, com o potencial de poder social de atores dotados
da capacidade de realizar ameacas criveis e, por outro,
com o poder administrativo dos detentores de cargos

T
publicos. 5

Tendo-se em conta, portanto, que a estrutura da comunicagao

publica é mais relevante que suas propriedades individuais, observa-se que a

" ELSTER, Jon. The market and the forum: three varieties of political theory. In: BOHMAN, James et
REHG, William (eds.) Deliberative democracy: essays on reason and politics. Cambridge: The MIT
Press, 1997.

> HABERMAS. Idem. pp. 415 e ss
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complexidade e a contingéncia das sociedades modernas implicam uma leitura
da identidade entre governantes e governados no sentido de uma fusédo dessa
polaridade cuja concrecédo (a existéncia de representantes politicos de carne e
0SS0) apenas se justifica como uma catalisadora posicao discursiva necessaria
para se enfrentar a inexorabilidade do consumo do tempo. Tal identidade, pois,

torna-se a outra face do principio da representacao.

Assim, como afirma Habermas, a legitimacdo depende de uma
institucionalizacdo adequada do discurso racional e de trocas justas que
fundamentem o suposto de aceitabilidade racional do resultado do processo.
Para tanto, € imprescindivel que, na fundacdo de uma democracia (isto é,
quando do pacto juridico-politico primeiro: quando do estabelecimento de uma
Constituicao), sejam garantidos direitos fundamentais de participacdo e
comunicacdo (que, obviamente, envolvem direitos civis, politicos, sociais,

econdmicos e culturais).

Um tal modelo de democracia liga liberalismo a pluralismo. Toda
possibilidade de consenso, que esta na base da comunicacao, é contrastada
pela constante convivéncia de dissensos, o que é um dos atributos centrais da
modernidade. Dessa perspectiva, o0 conceito de representacao politica supera a
encarnacdo do povo, O retrato social (representacdo descritiva) e a
accountability’®, para indicar a idéia de um deslizamento incessante de
significados politicos por sobre os significantes de carne e 0sso que ocupam 0S
Legislativos num processo de circulacdo social do poder politico em que a

influéncia da opinido publica é transformada em poder pela interacédo de fluxos

® PITKIN, Hanna P. Representacdo: palavras, instituicdes e idéias (trads. Wagner Mancuso et Pablo
Ortellado). In: Lua Nova. S&do Paulo, 67:15-47, 2006.
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comunicativos informais e difusos da esfera publica como um todo com a

opinido formalmente organizada.’’

O pluralismo emerge como exigéncia politica em que a regra da
maioria e as limitacbes materiais as deliberacdes justificam-se pela
necessidade de uma facticidade do sistema de acdo. A reconstrucéo identitaria
juridico-politica, no entanto, tem de permanecer aberta continuamente, e,
assim, as limitacbes materiais apenas garantem aceitabilidades precarias,
temporalmente garantidas. Essas aceitabilidades o sdo em relacdo a uma
dindmica que viemos chamando de vivéncia constitucional. Num sistema
constitucional, necessariamente democratico e vice-versa, a formacdo de uma
esfera publica em torno da qual se estrutura a politica depende de uma nocao
de pluralismo que va além da percepcdo de que convivem formas de vida,
personalidades e culturas diferentes num mesmo lugar. H4 uma identidade que

nos une a despeito de tudo isso: a identidade do sujeito constitucional ®.

7z

O preenchimento do vazio do locus do povo € contrario ao
pluralismo e, pois, impossibilita democracia. O processo legislativo brasileiro
padece desse problema quando se pauta na crenca de que as diversas
perspectivas representativas dos governados podem ser captadas pelos
governantes e transcritas em textos de salvag&o, quando se estrutura em torno
da crenca de que a supostamente grande dimensdo do texto, seu pretenso
carater analitico, demandaria enxugamentos técnicos com vistas a possibilitar a

chamada governabilidade. Uma pratica politica que visa reformar uma

" HABERMAS, Jiirgen. O Estado Democrético de Direito — uma amarragdo paradoxal de principios
contraditorios? In: Era das Transi¢es (trad. Flavio Beno Siebeneichler). Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. pp. 153-173

® ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. (trad. Menelick de Carvalho Netto)
Belo Horizonte: Mandamentos, 2003
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Constituicdo democratica, um ato juridico-politico primeiro legitimamente
constituido, constitutivo, portanto, da negacdo da materialidade lugar do povo,
s6 pode basear-se na crenca de que pode substituir o vazio e ocupar esse
epicentro de uma identificacdo originalmente livre e igual precisamente porque
nao-materializada. Associar texto a norma no sentido de um discurso de
salvacdo que impde como eixo de transformacéo constitucional a redacédo de
novos dispositivos € uma ingenuidade com graves consequéncias de

engessamento da integracdo social.

Numa perspectiva de releitura histérica, Maurizio Fioravanti’®
demonstra como o0s constitucionalismos da segunda metade do século XX,
baseando-se num sentido do poder constituinte, distancia a este da idéia de um
poder de maiorias, de uma soberania infinitamente materializada, da existéncia
de um dono da Constituicdo, o que ja era um temor de Kelsen. O significado do
poder constituinte, portanto, toma corpo como limitacbes autodefinidas de
poder a uma comunidade de livres e iguais, a fim de que se garanta para Si
prépria liberdade e igualdade. Perde-se o sentido agressivo contra a
constituicdo vigente. Toda subversdo a Constituicdo, seja numa direcao
explicita de confrontacéo (caso da PEC 157), seja numa direcao de autoritaria
pseudo-atualizacdo autocentrada (caso de emendas que sao lidas como
dizendo o que ja estava dito), € um preenchimento fantasmatico, autoritario, do

lugar do povo.

Povo, conceito tdo abusado, ndo pode ser a populacdo, nem o

conjunto dos titularizados com cidadania ou direitos politicos, nem os

" FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién (trad. Manuel Neira). Madrid: Editorial Trotta, 2001. pp. 142-
164
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destinatarios das normas, nem mesmo 0 conjunto de todos os afetados num
certo momento por uma ordem politica.®’> O lugar dele ndo é meramente
eleitoral na releitura da identidade do sujeito constitucional. Povo é um fluxo
comunicativo, extremamente vago e genericamente aderente, indisponivel e
escasso, que perpassa todos o0s subsistemas sociais, garantindo-lhes
acoplamento por uma racionalidade comunicativa que se densifica no Direito. E
por essa forca que se alcanca a integracdo de uma sociedade complexa,
funcionalmente diferenciada, assegurando-se a harmonia entre as estruturas

do mundo da vida.

Segundo Michel Rosenfeld®, a identidade do sujeito
constitucional, caracterizada pelo vazio do locus do povo, € uma relacdo de
balanco virtualmente perpétuo, de contato e nao-contato com outras
identidades, diversas e dinamicas (étnica, religiosa, racial, sexual, profissional
etc). E, nesse quadro, surge a questdo de como a identidade do sujeito
constitucional pode, ao mesmo tempo, tomar elementos de formacdo dessas
identidades e transcender a elas com uma identidade prépria mais ampla.
Embora seja razoavelmente simples determinar o que nédo € a identidade do
sujeito constitucional, fica claro, a essa altura, como € radicalmente
fragmentado, incompleto, reconstruivel, multifacetado o dizer do que ela é.
Nesse sentido, Rosenfeld propde uma radicalidade negativa desse sujeito.
Considera-o “um hiato ou uma auséncia em pelo menos dois sentidos distintos:
primeiramente, a auséncia do sujeito constitucional ndo nega o seu carater
indispensavel, dai a necessidade de sua reconstrucdo; e, em segundo lugar, o

sujeito constitucional (constitucional subject) sempre envolve um hiato porque

% MULLER, Friedrich. Quem é o povo? (trad. Peter Naumann) S&o Paulo: Editora Max Limonad, 2003.
8'ROSENFELD. Idem.
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ele é inerentemente incompleto, e entdo sempre aberto a uma necessaria mas
impossivel busca de completude.” E precisamente esse hiato o que é
preenchido quando se quer forcar uma identidade do sujeito constitucional por
uma reescrita sem vivéncias. O discurso é de salvacdo. A retirada da
responsabilidade sobre nés mesmos. Da perspectiva tradicional, haveria
matérias que, independentemente de qualquer aprendizado social,
independentemente de qualquer movimento da identidade do sujeito
constitucional, ndo poderiam fazer parte dos principios de uma comunidade. O

grande problema seria que a esfera publica meteu-se onde ndo era chamada.

Embora sua reconstrugdo esteja no bojo de sua condicdo e
embora sua busca seja um balanco permanente entre relacdo e nao-relagéo,
h4, por vezes, algo no lugar do vazio do locus discursivo do povo, algo que
parasita tal posicdo de sujeito desde o inicio. Estruturas que, para falar com
Zizek®, permitem que o sujeito invista no mundo dos objetos e que os objetos
possam adquirir valor e significacdo; estruturas que determinam o valor e a
significacdo da realidade socialmente compartilhada; estruturas habeis a definir
uma objetividade fantasmatica. Trata-se do que ele chama de fantasia social
ou, mais comumente, de ideologia, ndo como uma mera construcdo reificada
que impede a descricao das estruturas que, em Ultima instancia, definem o
campo de toda significagdo possivel, mas sim como modo de defesa contra a
experiéncia angustiante da inadequacao entre o desejo e 0s objetos do mundo
empirico. Trata-se do meio de sair da impossibilidade de totalizacdo absoluta
do sujeito e de seu desejo de determinagbes positivas, aquilo, pois, que

garante a negacao da negatividade radical do sujeito.

82 ZIZEK, Slavoj. Eles ndo sabem o que fazem — o sublime objeto da ideologia (trad. Vera Ribeiro).
Rio de Janeiro, Jorge Zahar Editor, 1992,



112

A compreensédo da negatividade do sujeito do ato juridico-politico
primeiro perpassa necessariamente uma auto-reconstrucdo critica em que sua
relacdo com outras identidades depende da percepcédo de eventuais fantasias
a serem atravessadas. Nossa auto-reconstrucdo critica enquanto brasileiros
exige uma densificacdo de nossas praticas sociais no processo de
fundamentacdo de normas. Praticas politicas que signifiguem tomar nosso
destino nas maos e agir segundo aceitabilidades sabidamente precarias
decorrentes de um processo ndo de escritura de textos legislativos, mas de
deliberacdo e aplicacdo racionalizada respectivamente da Politica e do Direito,
das quais temos louvaveis exemplos e, pois, elementos de racionalidade, como

os analisados no Capitulo 2.

Salvacdo ndo ha certamente em novas marcas no papel, se nao
sao vividas e revividas. Claro que fantasias estardo materializadas nas demais
identidades, cujo conteudo, além de mais concreto, € menos flexivel por conta
do menor numero de relacdes identitarias. Irromper, porém, compreensfes por
uma reconstrucdo do ato juridico-politico primeiro que garanta a dinamica
constitucional nada mais € que um processo de aprendizagem em que O
respeito ao Outro é garantia coletiva juridicamente concebida de liberdade e
igualdade, um ato de promocdo de um dialogo livre de medos entre a
identidade juridico-politica e as demais identidades. Nao hé& texto que substitua
vivéncia para tal aprendizagem, e a leitura de nossa histéria constitucional sob

sua melhor luz depde a favor disso.
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Conclusao

No ano em que a Constituicdo completa seu vigésimo aniversario,
a vivéncia constitucional brasileira estda marcada pela alteracdo textual.
Fundado na distingdo doutrinaria entre Constituicdo sintética e analitica, o
recorrente argumento é de que a carta constitucional seria analitica, inchada
por direitos que nao teriam natureza superior, 0 que implicaria a necessidade
de sempre se alterar o texto com o fim de se possibilitar evolucdo juridico-
politica e governabilidade. Essa perspectiva, que se baseia em equivocada
compreensao da linguagem e do processo legislativo, embora repercuta na

dindmica constitucional brasileira, enrijecendo-a, ndo a paralisa.

Contra a idéia de que o texto pudesse alcar suposta perfeicdo
gue resultaria na desnecessidade de sua interpretacéo, ja o Wittgenstein tardio
demonstrou como a linguagem vincula-se, ao constituir sentidos, ndo a uma
esséncia, mas a um respeito a regras do jogo, ao uso que dela se faz, ndo
havendo, portanto, revelacdo de sentidos fora de contextos. Com Gadamer,
observou-se, ainda, que todo compreender € necessariamente um interpretar
na medida em que todos aqueles sentidos compartilhados que nos impelem
pela circunstancia mesma de estarmos imersos na linguagem sao sentidos
que, inevitavelmente, estardo presentes na compreensdo. Autores do giro
linguistico da filosofia, ambos esclareceram, conseqientemente, por que textos
normativos, a despeito de qualquer pretensdo, ndo tém como, por sua letra,

controlar o mundo em que marcam.
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Ronald Dworkin ofereceu uma teoria do direito que aclarou, desde
0 ponto de vista da integridade, a inevitabilidade e o peso do ndo-escrito para o
Direito. Além de especificar as responsabilidades da legiferacdo na criacao
normativa principiologicamente coerente, Dworkin evidenciou, pautado numa
comparacao com a obra de arte, como a interpretacdo que se exige de quem
aplica as normas constitucionais é criativa e ndo meramente descritiva. A
racionalizacdo do ordenamento juridico que deve fazer aproxima-se da de um
romance em cadeia. Ao oferecer sua contribuicdo, ndo sé tem de resgatar e
promover um sentido daquilo que ja se viveu, mas também tem de deixar as
portas abertas para que os futuros intérpretes possam continuar. Essa
racionalizacdo de que falou Dworkin, portanto, € indispensavel para a
conformacdo do que é a Constituicdo e ndo apenas o seu texto. A leitura da
Constituicdo demanda outros conhecimentos, necessariamente reconstrutivos.
Se ndo ha como esgotar uma Constituicdo em seu texto, uma producéao textual

legislativa, especialmente de tipo constitucional, ndo implica novas vivéncias

sem que traga, de fato, algo que faca sentido.

Com a Teoria Discursiva, desvelaram-se as incongruéncias da
distincdo entre Constituicdo sintética e analitica para a dinAmica constitucional.
Baseada em insustentavel compreenséo da relacdo entre Direito e Politica, a
concepgao tradicional ignora a conexdo interna entre os dois subsistemas
sociais e, com isso, ndo tem problemas em, inocentemente ou né&o, tachar
aquilo que é o proprio sentido da forma histérica encontrada pela sociedade
brasileira para constituir-se, para garantir-se se a si mesma igualdade e

liberdade. A Constituicdo tem o sentido que Ihe é conferido. Sera tdo-somente
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um limite quando reduzida a texto; sera garantia de liberdade e igualdade

guando tida por efetivamente constitutiva.

O Capitulo 3 aclarou, ainda, o sentido moderno da representacao
politica, como a identidade entre governantes e governados s6 pode ser
entendida como uma auto-afirmacédo politica em que o locus do povo jamais
pode ser materialmente preenchido. Evidenciou-se que o vazio do locus do
povo € que garante a regular dindmica da identidade do sujeito constitucional:
uma relacdo de balanco virtualmente perpétuo, de contato e ndo-contato com
outras identidades, diversas e dinamicas. A tradicional distincdo doutrinaria
entre Constituicdo sintética e analitica, portanto, ao materializar o povo na
representacao politica congressual, tende a enrijecer a dinamica constitucional
pela pressao por diminuicdo da circulacéo social do poder politico. Tal pressao
em direcdo ao enrijecimento, entretanto, decorrente de especifica leitura da
Constituicao, esta longe de ser paralisante. Nesses vinte anos de Constituicao,
aprendemos como democracia s6 se aprende com democracia. Casos e
discussbes ha pouco improvaveis (ai exemplar a questdo dos portadores de
sofrimento mental) entraram na pauta e constituem elementos de racionalidade
gue demonstram que podemos reler a Constituicdo adequadamente sem

falacias de reescrita.

Texto ndo tem como controlar o0 mundo. Texto ndo se confunde
com norma. A dindmica constitucional tem um desafio muito mais sofisticado: o
de fazer possivel (e, pois, legivel, por tras dos seus textos) uma generalizacao
de condutas racionalizavel na esteira de um conjunto de vivéncias que se

reconhecem numa identidade juridico-politica de uma sociedade complexa e
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contingente. Para tanto, é imprescindivel tomar o destino nas maos. A despeito
de interpretacdes que tendem a naturalizar praticas autoritarias, a Constituicao,

sob sua melhor luz, vive e constitui como nunca.
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